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V konkretnem magistrskem diplomskem delu se posvečam moralno-pravni analizi pojma 
»nezakonitosti« migracij. Slednja me pripelje do šestih ključnih končnih ugotovitev, ki 
utemeljujejo napačno ali vsaj neprimerno uporabo pojma »nezakonitosti« pri obravnavi 
migracij. Oznaka »nezakoniti« v temelju posega v dostojanstvo oseb, povzroča težke negativne 
posledice pri obravnavi posameznikov in s tem kršitve temeljnih človekovih pravic, ter daje 
navidezno opravičilo za kriminalizacijo, tudi dejanj beguncev in prosilcev za azil. Magistrsko 
delo zaključujem s pogledi različnih pravnih filozofov o pravici imeti pravice in pravici do 
upora, s čimer dodatno podkrepim stališče o neprimernosti pojma »nezakonitosti« migracij. 
Predstavljen je evropski »boj« na poudarku s slovenskim »bojem« proti »nezakonitim« 
migracijam, nazadnje pa tudi možne rešitve s poudarkom na uvedbi obveznega humanitarnega 
vizuma.  
Ključne besede: »nezakonite« migracije, evropski in slovenski boj proti »nezakonitim« 
migracijam, »krimigracije«,  univerzalnost človekovih pravic, humanitarni vizum, pravo in 
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In the specific master's thesis, I dedicate myself to the moral and legal analysis of the concept 
of "illegality" of migration. The latter leads me to six key final findings that justify the incorrect 
or at least inappropriate use of the term “illegality” when dealing with migration. The label 
"illegal" underlies the encroachment on the dignity of persons, causes severe negative 
consequences in the treatment of individuals and thus violations of fundamental human rights. 
It also provides an apparent excuse for criminalization, including the actions of refugees and 
asylum seekers. I conclude my master's thesis with the views of various legal philosophers on 
the right to have rights and the right to rebel, which further supports the position on the 
inappropriateness of the concept of "illegality" of migration. The European "fight" is presented 
with an emphasis on the Slovenian "fight" against "illegal" migrations, and finally also possible 
solutions with an emphasis on the introduction of a mandatory humanitarian visa. 
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Temeljno raziskovalno vprašanje, ki tvori nit predmetnega magistrskega diplomskega dela se 
glasi: »Ali je s pravno-moralnega in družbeno-moralnega vidika upravičen pojem in obravnava 
»nezakonitih« migracij?« 
Kot odziv na množično družbeno odklonsko vedenje do fenomena »nezakonitih« migracij, 
želim v nadaljevanju predstaviti in razdelati sam pojem »nezakonitosti« migracij. Slednji se 
tako v zakonodaji, literaturi in v medijih uporablja nekonsistentno. V magistrskem delu se 
sprašujem o pravilnosti uporabe takšnega izraza v prvi vrsti in ali le-ta s svojo negativno, celo 
kriminalno konotacijo, ustreza oblikam migracij, ki jih zajema. V sklopu navedenega se  
osredotočam tudi na posledice, ki prav zaradi obravnave oseb kot »nezakonitih« migrantov in 
migrantk (v nadaljevanju: migrantov) doletijo posameznike. Vseskozi se odpirajo vprašanja, ki 
segajo globoko v področje morale in se tičejo tako zakonodajalca, kot družbe nasploh. Pravo in 
morala gresta oziroma bi vsaj morala iti z roko v roki, pri čemer glede zadevne pravne ureditve 
in prakse obstaja dvom v izpolnitev moralnega standarda. V magistrskem delu bo predstavljeno, 
katere osebe so uvrščene v kategorijo »nezakonitih« migrantov, pri čemer posebej izpostavljam 
problematiko tvorbe »nezakonitih« beguncev in prosilcev za azil. Pojem »nezakoniti« ravno 
zaradi dvoma v ustreznost poimenovanja in njegovih vsebinskih posledic ostaja v narekovajih.  
V magistrskem delu bo predstavljena slovenska pravna ureditev v povezavi s splošno evropsko 
schengensko ureditvijo. Pri tem bodo predstavljene tudi alternativne (zakonite) možnosti 
migracij v Republiko Slovenijo (v nadaljevanju tudi: RS ali Slovenija), ki so posameznikom na 
voljo in v čem so njihove omejitve pri njihovem dejanskem uresničenju. Prepleteno na različnih 
mestih opozarjam na mednarodne obveznosti držav, s poudarkom na vlogi EU v procesu 
»nezakonitosti«. Nadalje navajam nekatere že znane rešitve, za katere se države članice (v 
nadaljevanju: DČ) ne odločajo, njihova implementacija pa bi lahko izboljšala položaj 
»nezakonitih« migracij. Vzporedno želim poudariti družbeno-moralni aspekt, in sicer ali se je 
družba na fenomen »nezakonitih« migracij odzvala moralno, čemur nazadnje posvečam tudi 
samostojno poglavje. Na podlagi vseh predstavljenih dejstev se bom končno opredelila in 





2. RAZUMEVANJE »NEZAKONITOSTI« 
 
»Nezakonite« migracije so večplasten, kompleksen in dinamičen pojav. Ravno zaradi 
kompleksne narave se v magistrskem delu posvečam zgolj nekaterim perečim problemom. V 
večini DČ Evropske unije (v nadaljevanju: EU) »nezakonite« migracije burijo politične duhove 
od izbruha t. i. migracijske krize dalje v letu 2015. Ob tem naj poudarim, da so v letu 2019 
celotne migracije po svetu predstavljale zgolj 3,5% svetovne populacije, kar predstavlja 
približno 272 milijonov ljudi-migrantov.1,2 Od tega je Evropo v letu 2019 »nezakonito« (na 
nedovoljen način) prestopilo 128.536 posameznikov in 96.217 v letu 2020.3,4 Iz Poročila 
policije RS5 izhaja, da je bilo v letu 2020 do konca oktobra na območju RS s strani policije 
obravnavanih skupno 13.179 »ilegalnih« (kot se v Poročilu izrazi policija) prehodov državne 
meje. Z vidika nacionalnosti, največ obravnavanih posameznikov prihaja iz Pakistana (3.380), 
Afganistana (2.587) in Maroka (2.357).6 Mednarodna organizacija za migracije (v 
nadaljevanju: IOM) izrecno opozarja na nepravilno uporabo pojma »nezakonite« migracije, 
predvsem zaradi dinamičnega spreminjanja statusa vsakega posameznika.7 Rezultate drugih 
statističnih raziskav je zato potrebno uporabljati zadržano in previdno.8  
2.1. PROBLEMATIKA IZRAZA »NEZAKONITOSTI« 
 
2.1.1. »Nihče ni nezakonit!« 
 
»You, who are so-called illegal aliens, must know that no human being is illegal. That is a 
contradiction in terms. Human beings can be beautiful or more beautiful, they can be fat or 
skinny, they can be right or wrong, but illegal? How can a human being be illegal?«9 
Pojma »nezakonite« migracije in »nezakoniti« migranti sta tako v zakonodaji, kot političnem 
diskurzu prevečkrat uporabljena samoumevno in nepravilno. Prvič je na to terminološko 
 
1 IOM (2019) World Migration Report 2020. 19-21. 
2 UN DESA (2019) International Migration Report. 4. 
3 IOM, Flow monitoring Europe, URL: <https://migration.iom.int/europe?type=arrivals> (nazadnje ogledano dne 
24.01.2021) 
4 IOM, Migration data portal, Irregular migration, URL: <https://migrationdataportal.org/themes/irregular-
migration> (nazadnje ogledano dne 24.01.2020).  
5 Policija RS (2020) Ilegalne migracije na območju Republike Slovenije (v nadaljevanju: Poročilo policije). 
6 Na podlagi Poročila policije lahko ugotovimo, da je 3.535 »ilegalnih« migrantov izrazilo namero podaje prošnje 
za mednarodno zaščito. Največji delež prav tako predstavljajo državljani Maroka (1.099), Afganistana (780) in 
Pakistana (418). 
7 Nav. delo v op. 1. 3.  
8 O tem tudi Kraler, Reichel (2011) Measuring Irregular Migration and Population Flows IOM - International 
Migration. 97-127. 
9 Elie Weisel, pisatelj, dobitnik Nobelove nagrade za mir in preživeli holokavsta. 
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problematiko v uradnih pravnih dokumentih, ki ima vse prej kot le terminološke posledice, 
opozorila Generalna skupščina Združenih narodov (v nadaljevanju: Generalna skupščina ZN) 
v Resoluciji 3449 (XXX) z dne 09.12.1975.10 S slednjo je vse organe OZN in specializirane 
agencije pozvala k uporabi izraza nedokumentirani (»undocumented migrant«)11 ali migrant z 
neurejenim statusom (»irregular migrant«). Različni avtorji poudarjajo, da noben človek sam 
po sebi ne more biti nezakonit, temveč so lahko nezakonita (oziroma v nasprotju z zakonom) 
samo njegova dejanja.12,13  
Platforma za mednarodno sodelovanje na področju nedokumentiranih migrantov (v 
nadaljevanju: PICUM) je izdala spletno brošuro, objavljeno tudi s strani Visokega komisariata 
Združenih narodov za begunce (v nadaljevanju: UNHCR), v kateri pojasnjuje, zakaj je izraz 
»nezakonite migracije« neustrezen, škodljiv in v nasprotju z evropskimi ter mednarodnimi 
vrednotami.14 Biti brez ustreznih dokumentov v večini držav ne pomeni storitve kaznivega 
dejanja. Ne glede na to pa tudi v primeru inkriminacije oseba ne postane »nezakonita«.15 
Nadalje je takšna oznaka zavajajoča. Večina nedokumentiranih migrantov je izgubila zakoniti 
status zaradi izkoriščanja, informacijske asimetrije ali zaradi zamud v upravnih postopkih.16  
Pri tem je z mednarodno uveljavljenega načela varstva največje koristi otroka posebej sporno 
dejstvo, da so tudi otroci označeni kot »nezakoniti«, zgolj na podlagi rojstva »nezakonitim« 
staršem.17  
Z namenom opozoritve na neprimerno obravnavo in poimenovanje »nezakonitih« migrantov se 
je leta 1997 v Nemčiji začelo gibanje z naslovom »Kein Mensch ist illegal«.18 Temu gibanju se 
je v letu 2003 pridružilo tudi gibanje v Veliki Britaniji, kjer je bil izdan manifest z naslovom 
»No one is illegal!«19 Ob 20-letnici v letu 2017 je bila izdana posodobljena različica v duhu 
nove t. i. migracijske krize pod naslovom »Still no one is illegal«.20 Opisano gibanje, ki obstaja 
 
10 Resolucija generalne skupščine OZN, št. 3449 (XXX).  
11 »Tujec, ki vstopi v državo ali biva v njej brez ustreznih dokumentov.« (Nav. delo v op. 8. 76.). 
12 Triandafyllidou (2016) Irregular Migration in Europe: Myths and Realities. 2.  
13 Ambrosini (2013) Irregular migration and invisible welfare. 3. 
14 PICUM, UNHCR, Why »undocumented« or »irregular?«, Why not »illegal?«, URL: 
<https://www.unhcr.org/cy/wpcontent/uploads/sites/41/2018/09/TerminologyLeaflet_EN_PICUM.pdf> 
(nazadnje ogledano dne 25.01.2021.) 
15 Prav tam.  
16 Prav tam. 
17 Prav tam.  
18 Kein Mensch ist illegal (Still no one is illegal), Documenta X, URL: 
<https://noii2017.wordpress.com/portfolio/manifesto-english/> (nazadnje ogledano dne 26.01.2021).  
19 S. Cohen, H. Grimsditch, T. Hayter in drugi, »Our manifesto: No One Is Illegal!«, celotno besedilo dostopno 
na URL: <http://www.tacticalmediafiles.net/articles/3238/No-One-is-Illegal_-
Manifesto;jsessionid=7BF90D89B801E0BE84C525FEA7FAEF7F> (nazadnje ogledano 26.01.2021). 
20 Prav tam. 
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še danes, opozarja na pravice »nezakonitih« migrantov, na krivice, ki se jim dogajajo in rešitve 
za njihovo odpravo. Gre za boj za dostojanstveno in spoštljivo obravnavo vseh migrantov.  
2.1.2.  Nedostojanstvena obravnava 
 
Pojem »nezakoniti« je bil v različnih zgodovinskih obdobjih uporabljen za namene označevanja 
določenih zatiranih skupin.21 Tipičen in najnazornejši primer uporabe takšnega izraza je 
označevanje Judov v času bega pred holokavstom in črncev v času suženjstva.22,23  
Iz besedila preambule SDČP24 izhaja temelj, zaradi katerega je ta bila sprejeta v Parizu dne 
10.12.1948:  
»…Ker priznanje prirojenega dostojanstva ter enakih in neodtujljivih pravic vseh članov 
človeške družine pomeni temelj svobode, pravičnosti in miru v svetu,…«25 
»…ker sta zanikanje in teptanje človekovih pravic pripeljala do barbarskih dejanj, ki so 
pretresla zavest človeštva, in ker je bila za najvišjo spoznana težnja človeštva, da bi nastopil 
svet, v katerem bodo ljudje uživali svobodo govora in prepričanja ter svobodo živeti brez strahu 
in pomanjkanja…«26 
Namen sprejetja SDČP je bil preprečiti grozote, ki jih je človek v preteklosti prizadejal 
sočloveku, odražajoč grozote in posledice 2. svetovne vojne. Na trenutke se zdi, kot, da je od 
tega mračnega obdobja človeške zgodovine minilo že preveč časa, da bi znali (us)trezno 
razmisliti o posledicah lastnih dejanj. Temeljno izhodišče vrste aktov na mednarodnem in 
evropskem področju je bilo ravno v tem, da v prvi vrsti zagotovimo dostojanstvo vsakega 
posameznika, torej »vseh članov človeške družine«. 
S pravico do dostojanstva se začne tudi 1. člen SDČP, ki določa, da se vsi ljudje rodijo svobodni 
ter imajo enako dostojanstvo in pravice. Dana sta jim razum in vest, in bi morali drug z drugim 
ravnati v duhu bratstva. 
Ali ni »nezakonita« oseba ob vso svoje dostojanstvo takoj, ko ji nadenemo takšno oznako, in 
ali s tem želimo razvrednotiti njeno bit oziroma celo pravimo, da je nezakonit njen obstoj? S 
tega vidika gre za splošno in kategorično posploševanje in za poseganje v dostojanstvo vseh 
»nezakonitih« migrantov že na ravni poimenovanja, posledice pa so v zgodovini človeštva bile 
 
21 Dauvergne (2008) Making people illegal.10. 
22 Prav tam. 
23 O vzdrževanju suženjstva črncev (statusa »quo«) v delu: William, Plous (1995) Racial Stereotypes Stereotypes 
Journal for applied social psychology. 795-817. 
24 Splošna deklaracija človekovih pravic (SDČP) Uradni list RS, št. 24/2018. 
25 1. odstavek preambule SDČP. 
26 2. odstavek preambule SDČP.  
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precej daljnosežnejše. Aplicirano na današnji čas je tudi s tega vidika uporaba izraza popolnoma 
neprimerna in deluje zatiralno ter diskriminatorno.  
2.1.3.  Stigmatizacija 
 
Z označevanjem posameznikov kot »nezakonitih« je zelo pomembno povezana tudi stigma. 
Koncept stigme oziroma etikete je prvi predstavil psiholog Erving Goffman, in sicer jo razume 
kot lastnost, ki osebo osramoti in jo postavi na rob družbe »normalnih«.27 S tem povezana je 
tudi kategorizacija ljudi v skupine, stereotipizacija in predsodki, ki vodijo v diskriminacijo in 
skrajnem primeru do genocida ljudi (t. i. Piramida sovraštva).28 Tipični (nedolžni) razlogi za 
razvrščanje ljudi v skupine so v prvi vrsti težnja po poenostavljanju zunanjih dražljajev, zelo 
pomemben del pa predstavljata tudi težnja po ohranjanju statusa »quo« (stanja takšnega, kot 
je)29 in ego obramba30 istih »normalnih« ljudi.31 
2.2. DEFINICIJE IN KATEGORIJE »NEZAKONITOSTI« 
 
Globalno gledano ne obstaja splošno sprejeta opredelitev izraza »nezakonite« oziroma 
nedovoljene migracije.32 Glosar migracij, izdan s strani IOM z namenom lažjega in 
učinkovitega usklajevanja globalne migracijske politike, podaja naslednjo definicijo: 
»Nedovoljena migracija (irregular migration) je gibanje oseb, ki se dogaja izven okvirov 
veljavnih zakonov države pošiljateljice, prejemnice ali tranzitne države.«33 Nadalje je v glosarju 
definiran in pojasnjen položaj migranta z neurejenim statusom (irregular migrant): »Nekdo, ki 
zaradi nezakonitega vstopa ali pretečenega vizuma nima več zakonitega statusa v tranzitni 
državi oziroma državi gostiteljici. Pojem se nanaša na migrante, ki prekršijo pravila o vstopu 
v državo, in vsako osebo, ki nima dovoljenja, da ostane v državi gostiteljici (imenovan tudi 
tajni/nezakoniti/neevidentirani migrant ali migrant z neurejenim statusom)«.34 IOM poudarja, 
 
27 Goffman (2009) Stigma: Notes on the Management of Spoiled Identity. 5.  
28 ADL, Pyramide of hate, 2018, URL: <https://www.adl.org/sites/default/files/documents/pyramid-of-hate.pdf> 
(nazadnje ogledano dne 26.01.2021). 
29 Gre za vzdrževanje razmerij moči med različnimi skupinami. 
30 Po Šugmanovi zatiranje in negativno označevanje drugih skupin avtomatično povzdiguje prvo, ki takšno oznako 
nadene. Ker druge doživljamo kot inferiorne, pomeni, da smo mi sami boljši od njih.  
31 Šugman (2006) Kategorizacija in stereotipiziranje ter njun pomen za kriminologijo Revija za kriminalistiko in 
kriminologijo.15-27. 
32 Nav. delo v op. 1. 20.  
33 IOM (2006) Glosar migracij. 40.  
34 Prav tam.  
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da bi morali uporabo pojma »nezakonite« migracije omejiti predvsem na primere tihotapljenja 
in trgovanja z ljudmi.35,36   
Glede na navedeno je za celostno sliko potrebno razlikovati med posamezniki, ki »nezakonito« 
prestopijo mejo (t. i. flows) in tistimi, ki »nezakonito« bivajo na nekem območju (t. i. stocks).37 
Pri prvih gre v grobem za tujce, ki prečkajo državno mejo brez zahtevanih veljavnih listin, pri 
drugih pa za tujce, ki nimajo statusa zakonitega prebivanja v državi.38 
Potrebno je poudariti, da v kategorijo »nezakonitih« migracij sodi širok spekter posameznikov, 
ki so bodisi ob vstopu ali v času prebivanja v določeni državi kršili njeno migracijsko 
zakonodajo. Pri tem pa kršitev zakonodaje največkrat ni izbira oziroma za kršitev ne obstaja 
naklep posameznika, temveč gre v večini primerov za edino možnost, ki je na voljo. Z namenom 
ponazoritve kompleksnosti na tem mestu najprej naštevam oblike posameznikov, obravnavanih 
kot »nezakoniti«, kot jih zajema novejša literatura s tega področja:39  
1.) Osebe s ponarejenimi dokumenti ali brez dokumentov ali osebe z veljavnimi dokumenti, pri 
katerih obstaja domneva lažne identitete; 2.) Osebe z navidezno zakonitim statusom začasnega 
prebivanja (tujci, ki so zaposleni na podlagi turističnega vizuma); 3.) Osebe, ki ne izpolnjujejo 
več pogojev, na podlagi katerih je bilo dovoljenje za prebivanje izdano; 4.) Osebe, ki na ozemlje 
tuje države vstopijo nezakonito in statusa zaradi različnih ovir ne morejo urediti niti kasneje; 
5.) Osebe, ki so vstopile nezakonito in jim je po vložitvi prošnje za mednarodno zaščito slednja 
bila zavrnjena; 6.) Tolerirane osebe brez zakonitega statusa, katerih odstranjevanje je zaradi 
določenih ovir začasno ustavljeno in s tem pridobijo hibriden status »polzakonitega« 
prebivanja; 7.) Otroci, rojeni staršem, ki nezakonito prebivajo na območju določene države in 
zato nimajo v celoti urejenega statusa.40  
 
35 Prav tam.  
36 Na evropski ravni je bil po vzoru IOM s strani Evropske migracijske mreže (v nadaljevanju: EMN) prav tako 
izdan Glosar migracij (EMN (2018) Asylum and Migration Glossary.) Slednje je bilo potrebno, ker je pojem 
»nezakoniti« v evropskih dokumentih preživel dlje časa, kot v mednarodnih. Tudi EMN opozarja na opustitev 
pojma »nezakoniti« iz razloga kriminalne konotacije tega pojma. V okviru Sveta Evrope enako opozarja tudi 
Parlamentarna skupščina Sveta Evrope z Resolucijo št. 1509 (2006). Pri tem opozarjam na sporen slovenski prevod 
angleške besedne zveze »irregular migrant« v »nezakoniti«/«ilegalni« migrant v Glosarju migracij EMN. Takšen 
prevod ne ustreza originalnemu pomenu te besedne zveze, niti priporočilom EMN samih (po vzoru IOM je 
ustreznejši prevod »migrant z neurejenim statusom«). 
37 Spencer, Triandafyllidou (2020) Migrants with Irregular Status in Europe. 15.  
38 Prav tam.  
39 Prav tam. 
40 Prav tam. 16.  
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V sklop navedenih skupin uvrščamo tudi osebe, ki bežijo iz izvornih držav zaradi različnih 
prisilnih dejavnikov41 in v namembnih državah iščejo mednarodno zaščito, pri čemer 
uporabljam definicije po veljavni Direktivi št. 2011/95 (v nadaljevanju: Kvalifikacijska 
direktiva II).42 Prosilec pomeni državljana tretje države ali osebo brez državljanstva, ki je 
vložila prošnjo za mednarodno zaščito,43 v zvezi s katero še ni bila sprejeta dokončna 
odločitev.44 V prvi vrsti se osredotočam na tiste prosilce, ki po veljavni zakonodaji kljub prisilni 
migraciji ne dosegajo pogojev za pridobitev niti subsidiarne zaščite45 (med drugim tudi t. i. 
»ekonomski« migranti)46,47 zaradi česar je njihova prošnja zavrnjena. Posledično jih doleti 
temeljna sankcija odstranjevanja po Direktivi 2008/115/ES (v nadaljevanju: Direktiva o 
vračanju).48  Pri obravnavi pravnega položaja navedenih oseb je potrebno izhajati iz potrebe po 
razširitvi subsidiarne zaščite, kot to predstavim v sledečem podpoglavju. Zaradi drugačnega 
položaja v nadaljevanju ločeno obravnavam tudi tiste, ki so v vsebinskem smislu begunci49 ali 
upravičenci do subsidiarne zaščite, vendar jim zaradi zavračanj na meji možnost pridobitve 
mednarodne zaščite sploh ni dana ali pa je kasneje njihova prošnja zavržena zaradi postopka 
 
41 Skladno z Glosarjem IOM so prisilne migracije: »splošni pojem, ki se uporablja za migracijska gibanja, kjer je 
prisoten element prisile, vključno z grožnjo zoper življenje in preživetje, ki bodisi izvira iz narave ali jo povzroča 
človek (npr. gibanja beguncev in notranje razseljenih oseb ter ljudi, ki se selijo zaradi naravnih ali okoljskih nesreč, 
kemijskih ali jedrskih nesreč, lakote ali razvojnih projektov)«. (Nav. delo v op. 33. 29.) 
42 Direktiva 2011/95/EU Evropskega parlamenta in Sveta z dne 13. decembra 2011 o standardih glede pogojev, ki 
jih morajo izpolnjevati državljani tretjih držav ali osebe brez državljanstva, da so upravičeni do mednarodne 
zaščite, glede enotnega statusa beguncev ali oseb, upravičenih do subsidiarne zaščite, in glede vsebine te zaščite 
(prenovitev) Uradni list Evropske unije L 337/9 
43 »prošnja za mednarodno zaščito« pomeni prošnjo državljana tretje države ali osebe brez državljanstva za zaščito 
s strani države članice, ki se lahko razume kot prošnjo za status begunca ali status subsidiarne zaščite in ki ne 
zahteva izrecno druge vrste zaščite izven področja uporabe te direktive, za katero se lahko zaprosi posebej (člen 
2(h) Kvalifikacijske direktive II). 
44 Člen 2(i) Kvalifikacijske direktive II. 
45 »oseba, upravičena do subsidiarne zaščite« pomeni državljana tretjih držav ali osebo brez državljanstva, ki ne 
izpolnjuje pogojev za begunca, a je bilo v zvezi z njim/njo izkazano, da obstajajo utemeljeni razlogi za prepričanje, 
da bi se zadevna oseba, če bi se vrnila v izvorno državo, ali v primeru osebe brez državljanstva v državo prejšnjega 
običajnega prebivališča, soočila z utemeljenim tveganjem, da utrpi resno škodo, kot je opredeljena v členu 15, in 
za katero se člen 17(1) in (2) ne uporablja in ki ne more ali zaradi takega tveganja noče izkoristiti zaščite te države« 
(člen 2(f) Kvalifikacijske direktive II). 
46 IOM v sodelovanju z UNHCR opozarja, da je ekonomska migracija širok pojem, ki zajema migracijo z namenom 
izboljšanja kakovosti življenja v socialnem in ekonomskem smislu. (IOM,UNHCR (2009) »Ne samo številke«. 
9). 
47 IOM v Glosarju migracij podaja tudi manj znano definicijo »revnega migranta«: »Posameznik, ki je prisiljen k 
migriranju iz nujnih ekonomskih razlogov.« (nav. delo. v op. 33. 54). 
48 Direktiva 2008/115/ES Evropskega parlamenta in sveta z dne 16. decembra 2008 o skupnih standardih in 
postopkih v državah članicah za vračanje nezakonito prebivajočih državljanov tretjih držav (UL L št. 348/98). 
49 »državljani tretjih držav, ki se zaradi utemeljenega strahu pred preganjanjem zaradi rasne, verske, nacionalne 
pripadnosti, političnega prepričanja ali pripadnosti določeni družbeni skupini nahaja izven države, katere državljan 
je, in ne more ali zaradi tega strahu noče izkoristiti zaščite te države, ali osebo brez državljanstva, ki se nahaja 
izven države prejšnjega običajnega prebivališča zaradi enakih razlogov, kot so navedeni zgoraj, in se ne more ali 
zaradi tega strahu noče vrniti vanjo in za katero se ne uporablja člen 12« (člen 2(d) Kvalifikacijske direktive II). 
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vračanja po Uredbi 604/2013 (v nadaljevanju: Uredba Dublin III)50 iz razloga nepristojnosti 
namembne DČ za obravnavo njihove prošnje. Slednji v praksi mnogokrat delijo usodo 
»nezakonitih« migrantov. V sklopu vseh teh so izredno problematična in ranljiva skupina 
»nezakoniti« mladoletniki brez spremstva.51  
2.2.1. Subsidiarna zaščita in potreba po njeni razširitvi 
 
Stavek mnogih politikov in državnih voditeljev ter njihovih političnih podpornikov se glasi: 
»Naj pridejo na zakonit način«.52,53 Takšen stavek odraža veliko ignoranco do celotne svetovne 
problematike, ter dejanskih možnosti in ovir, ki so mnogokrat posledica izrazito nesorazmerne 
alokacije sredstev. Veliko posameznikov - migrantov vsak dan zapusti matične države povsem 
po lastni in svobodni odločitvi, medtem ko se vse več oseb zaradi kombinacije različnih 
razlogov znajde v hudi stiski zaradi katere morajo zapustiti domove. Razlogi za to so revščina,54 
pomanjkanje dostopa do zdravstvenega varstva, izobraževanja, vode, hrane, bivanja in 
posledice degradacije okolja in podnebnih sprememb ter bolj »družbeno sprejeti« oziroma 
»uveljavljeni« dejavniki, kot sta preganjanje in konflikti v matičnih državah.55 Povečanje 
skrajne revščine od leta 2019 do 2020 je večje kot kadar koli v obdobjih sledenja revščine s 
strani Svetovne banke, in sicer iz 8,4% na 9,4% ljudi, ki živi z manj kot 1,9$ na dan.56 Vzroki 
za to so aktualna pandemija COVID-19, podnebne spremembe in konflikti.57 V afganistanskem 
 
50 Uredba (EU) št. 604/2013 Evropskega parlamenta in Sveta z dne 26. junija 2013 o vzpostavitvi meril in 
mehanizmov za določitev države članice, odgovorne za obravnavanje prošnje za mednarodno zaščito, ki jo v eni 
od držav članic vloži državljan tretje države ali oseba brez državljanstva (prenovitev) Uradni list Evropske unije 
L 180. 
51 To so »mladoletniki, ki na ozemlje države članice prispejo brez spremstva odraslega, ki je zanj odgovoren v 
skladu z zakonom ali s prakso zadevne države članice, dokler takšna oseba zanj ne začne dejansko skrbeti; izraz 
vključuje mladoletnika, ki ostane brez spremstva po vstopu na ozemlje države članice« (člen  2(l) Kvalifikacijske 
direktive II). 
52 Primer v ZDA: Collins, Gomez, 'We need people': Donald Trump says he wants to see more legal immigration, 
Usa Today. 2018, URL:  <https://eu.usatoday.com/story/news/politics/2019/02/06/immigration-trump-says-he-
wants-more-legal-migrants-u-s/2792732002/>; David J. Bier, Why Don’t They Enter Legally? Trump Won’t Let 
Them, 09.11.2018, URL: <https://www.cato.org/blog/why-dont-they-enter-legally-trump-wont-let-them>.  
53 Primer v Sloveniji:  »Ničesar nimamo proti tujcem, ki k nam pridejo legalno in z dokumenti, se je na očitke o 
nestrpnosti odzval poslanec SDS Žan Mahnič« v STA novice / Odbor DZ brez sklepov o reševanju migracijskih 
vprašanj (dopolnjeno), 24.10.2018, URL: <https://www.tax-fin-lex.si/home/Novica/11533>. 
54 Stopnja revščine npr. v  Afganistanu naj bi se leta 2020 povečala na 72% (Svetovna banka (2020) Supporting 
Inclusive Growth in Afghanistan), v Pakistanu pa na 40% (UNDP (2020) In Pakistan, pandemic could push 
millions more into poverty). 
55 OHCHR. Migration and human rights.  
56 Svetovna banka (2020) Poverty and Shared Prosperity 2020, Reverseals of fortune. 5 
57 Prav tam.  
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konfliktu je bilo npr. v zadnjem desetletju skupno 32.000 civilnih smrtnih žrtev.58,59 Kljub 
navedenemu mnogi prosilci niso deležni mednarodne zaščite s strani namembnih držav.  
Mednarodna zaščita skladno s členom 2(a) Kvalifikacijske direktive II obsega status begunca 
in status subsidiarne zaščite.60 Zaradi restriktivnega odločanja organov se v praksi pogosto 
pojavljajo anomalije tudi pri interpretaciji razlogov za pridobitev statusa begunca, vendar se v 
tem magistrskem delu osredotočam na vprašanje obsega subsidiarne zaščite, kot prvega 
instituta razširitve mednarodne zaščite.  
V slovenski zakonodaji je vsebina določb Kvalifikacijske direktive II implementirana v 20. 
členu Zakona o mednarodni zaščiti (v nadaljevanju: ZMZ-1).61 Status subsidiarne zaščite je 
namenjen osebam, ki ne izpolnjujejo pogojev za pridobitev statusa begunca in bi ob vrnitvi v 
izvorno državo utrpeli resno škodo skladno z 28. členom ZMZ-1. Slednja zajema a) smrtno 
kazen ali usmrtitev, b) mučenje in nečloveško ali poniževalno ravnanje ali kazen prosilca v 
izvorni državi ter  c) resno in individualno grožnjo za življenje ali osebnost civilista zaradi 
samovoljnega nasilja v mednarodnih ali notranjih oboroženih spopadih. Pri tem ne smejo 
obstajati izključitveni razlogi po 2. in 4. odstavku 31. člena ZMZ-1, ki se navezujejo na 
utemeljen sum storitve kaznivega dejanja, predhodno kaznovanost in ogrožanje javne varnosti 
RS. 
Veliko oseb je iz različnih razlogov, kljub potrebi po mednarodni zaščiti, izključenih iz obsega 
subsidiarne zaščite in njene pridobitve.  Avtorica Jakulevičienė v svojem članku iz leta 201062 
navaja tri skupine oseb, ki pri dosegu subsidiarne zaščite ostanejo spregledane. Najprej opozarja 
na osebe, ki zaradi absolutne narave načela nevračanja ne morejo biti vrnjene. Takšnim osebam 
je mnogokrat sicer dovoljeno »tolerirano« bivanje, pri čemer gre zgolj za »polzakonito« 
prebivanje in ne predstavlja zadostne zaščite, kot bo predstavljeno v posebnem poglavju. Eno 
izmed možnosti v takšnih primerih avtorica vidi ravno v podelitvi subsidiarne zaščite.63 Skupen 
element načela nevračanja in subsidiarne zaščite je prepoved vrnitve na ozemlje, kjer bi 
posameznik bil podvržen mučenju in nečloveškemu ali poniževalnemu ravnanju ali 
 
58 OHCHR, UNAMA (2019) Afghanistan Protection of Civilians in Armed Conflict Report. 
59 O tehtanju med »ostati« ali »zbežati« v konfliktu v delu Adhikari (2012) Conflict-Induced Displacement, 
Understanding the Causes of Flight American Journal of Political Science. 82–89. 
60 1. točka 2. člena ZMZ-1.  
61 Zakon o mednarodni zaščiti (ZMZ-1) Uradni list RS, št. 16/17 – uradno prečiščeno besedilo. 
62 Jakulevičienė (2010) Is there a need for extension of Subsidiary Protection? Mykolas Romeris University, 
Faculty of Law, Department of International and European Union Law Ateities, Vilnius, Lithuani. 215–232.  
63 Prav tam. 222.  
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kaznovanju. V primeru, ko posamezniku grozi takšna resna škoda v izvorni ali katerikoli drugi 
državi vrnitve, ni prepričljivega razloga, da posamezniku ne zagotovimo subsidiarne zaščite.   
Nadalje je spregledana skupina oseb, ki so jim človekove pravice in temeljne svoboščine 
konstantno in sistematično kršene. Slednje so zaščitene z Direktivo Sveta 2001/55/ES z dne 
20. julija 2001,64 v Sloveniji pa z Zakonom o začasni zaščiti razseljenih oseb (v nadaljevanju: 
ZZZRO).65 Avtorica kot temeljno slabost te vrste zaščite poudarja, da je ta mogoča zgolj v 
primeru množičnega prihoda, ne pa tudi v individualnem primeru posameznika.66 Tako so 
posamezniki iz npr. totalitarnih držav trajno prikrajšani do zaščite njihovih temeljnih 
človekovih pravic in svoboščin. 
Kot zadnja skupina oseb, ki izostane iz dosega mednarodne (subsidiarne) zaščite, so 
posamezniki, ki izostanejo zaradi ozke ali nejasne interpretacije člena 15(c) Kvalifikacijske 
direktive II,67 implementiran v 3. alineji 28. člena ZMZ-1. Ta del evropske zakonodaje ni 
harmoniziran, zaradi česar nekatere DČ odstranjujejo, druge pa sprejemajo prosilce za 
subsidiarno zaščito iz istih držav izvora, v istem položaju. Tudi slovenski zakonodajalec je npr. 
izraz »vsesplošno nasilje« zamenjal za »samovoljno nasilje«. Največji problem dotične določbe 
direktive predstavlja pravni standard »resne in individualne grožnje« kot posledico 
»vsesplošnega nasilja« v mednarodnem ali notranjem oboroženem spopadu. V 35. točki 
uvodnih določb Kvalifikacijske direktive II je navedeno, da nevarnosti, ki jim je na splošno 
izpostavljeno prebivalstvo ali del prebivalstva države, same zase običajno ne predstavljajo 
individualne grožnje, ki bi jo priznavali kot resno škodo. Do tega se je že v zvezi z 
implementacijo prve direktive na tem področju; Direktiva Sveta 2004/83/ES z dne 29. aprila 
2004 (v nadaljevanju: Kvalifikacijska direktiva I)68 opredelil UNHCR. V svojem poročilu z leta 
200769 izpostavi, da takšna določba pojmovno nasprotuje členu 15(c) Kvalifikacijske direktive 
I zaradi česar je direktiva v nasprotju sama s seboj.70 Ob uporabi pravne analogije, velja enako 
za veljavno Kvalifikacijsko direktivo II, saj tako navedena uvodna določba, kot člen 15(c) 
 
64 Direktiva Sveta 2001/55/ES z dne 20. julija 2001 o najnižjih standardih za dodelitev začasne zaščite v primeru 
množičnega prihoda razseljenih oseb in o ukrepih za uravnoteženje prizadevanj in posledic za države članice pri 
sprejemanju takšnih oseb, Uradni list EU L 212.  
65 Zakon o začasni zaščiti razseljenih oseb (ZZZRO) Uradni list RS, št. 16/17 – uradno prečiščeno besedilo. 
66 Nav. delo v op. 62. 224.  
67  Po tej določbi resna škoda zajema c) resno in individualno grožnjo življenju ali telesni celovitosti civilista zaradi 
vsesplošnega nasilja v situacijah mednarodnega ali notranjega oboroženega spopada. 
68 Direktiva Sveta 2004/83/ES z dne 29. aprila 2004 o minimalnih standardih glede pogojev, ki jih morajo 
izpolnjevati državljani tretjih držav ali osebe brez državljanstva, da se jim prizna status begunca ali osebe, ki iz 
drugih razlogov potrebuje mednarodno zaščito, in o vsebini te zaščite, UL L 304, 30.9.2004. 
69 UNHCR (2007) Study on the Implementation of the Qualification Directive. 11. 
70 Prav tam.  
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ostajata nespremenjena. Primer, ki je bil obravnavan pred Sodiščem Evropske Unije (v 
nadaljevanju: SEU) Elgafaji proti Nizozemski71 je znatno zmanjšal sklicevanje na individualni 
značaj resne škode. Na podlagi te sodbe SEU je potrebno člen 15(c) razumeti tako, da pokriva 
škodo vsem civilistom, kadar nasilje doseže tako visoko raven, da kaže na »utemeljene 
razloge«, da bi bil civilist ob vrnitvi izpostavljen tveganju že na podlagi prisotnosti na tem 
ozemlju. SEU s tem res razrahlja sistem sklicevanja na individualen značaj resne škode, vendar 
se zdi, da namesto rešitve problema odpira nove zagate ob uporabi novih splošnih pravnih 
standardov (»visoka raven nasilja«, »utemeljeni razlogi«). V zvezi s tem se je na SEU pojavilo 
zanimivo predhodno vprašanje nemškega sodišča v zadevi C-901/19.72 Vprašanje se v 
bistvenem glasi ali mora biti za napolnitev standarda »visoke ravni nasilja« že ugotovljeno 
minimalno število civilnih žrtev (mrtvih ali ranjenih). SEU v tej zadevi še ni odločilo. Menim 
pa, da čakanje na pokol civilnih žrtev ne bi smel biti kriterij, na podlagi katerega naj posameznik 
pridobi subsidiarno zaščito.  
Poleg navedenih spregledanih skupin do subsidiarne zaščite niso upravičene tudi osebe, ki 
bežijo zaradi klimatskih sprememb in s tem povezanih naravnih nesreč ali zaradi ekstremne 
revščine. Haan in Yaqub v znanstvenem članku Migration and Poverty Linkages ugotavljata, 
da priseljenci največkrat ne prihajajo iz najrevnejših regij zaradi prevelikih stroškov potovanja 
in prebivanja v namembni državi (v to so vključeni stroški prevoza, hrane, nastanitve in izdaja 
različnih dovoljenj).73 Pri tem pa posebej poudarjata, da je potrebno upoštevati dejstvo, da 
najrevnejši migranti navadno niso evidentirani in vključeni v statistične raziskave.74 Slednji 
namreč največkrat migrirajo v obliki skrajne strategije za preživetje, pri čemer ne uporabljajo 
regularnih poti.75 Oziroma bolje rečeno, so jim takšne poti nedostopne. Gre za najrevnejše osebe 
oziroma tiste, ki so v največji stiski in imajo najmanjše možnosti, bodisi materialne bodisi 
varnostne za migracije v druge države. Pri takih osebah se pojavi t. i. migracija po stopnjah 
(»step migration«).76 To je migracija po različnih stopnjah iz ruralnih v urbana območja in 
vključuje hojo, plavanje ter različne vrste prevoza za dosego končne destinacije.77 Te osebe se 
premikajo iz danes na jutri, neorganizirano in ne v okviru ustaljenih migrantskih poti, zato je 
 
71 Zadeva C-465/07, Meki Elgafaji e Noor Elgafaji proti Staatssecretaris van Justitie (SEU, 17.02.2009). 
72 Zadeva C-901/19, predlog za sprejetje predhodne odločbe, ki ga je vložilo Verwaltungsgerichtshof Baden-
Württemberg (Nemčija) DN/Bundesrepublik Deutschland (SEU, 10.12.2019). 
73 Haan, Yaqub (2009) Migration and Poverty Linkages Social Policy and Development Programme Paper. 5. 
74 Prav tam. 
75 Prav tam. 6.  
76 Prav tam. 
77 Conway, Dennis (1980). "Step-Wise Migration: Toward a Clarification of the Mechanism". International 
Migration Review. 3–14. 
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statistično oko zanje slepo.  Nadalje se Metselaar v svojem članku z leta 2016 sprašuje o prenovi 
instituta subsidiarne zaščite in pri tem kot eno izmed podlag za njeno pridobitev navaja 
ekstremno revščino.78,79,80 Pri tem izhaja iz dveh izhodišč, in sicer, 1.) da ekstremna revščina 
lahko pomeni nehumano in ponižujoče ravnanje ter, 2.) da imajo razvite države, vključno z DČ 
moralno dolžnost zagotoviti mednarodno zaščito.81 O moralno pravnih pogledih podrobneje 
govorim v 6. poglavju magistrskega dela. 
Sama menim, da nehumano in ponižujoče ravnanje ne povzroča samo ekstremna revščina, 
temveč tudi zelo slabo dolgotrajno socialno ekonomsko stanje iz katerega ni realne možnosti 
okrevanja zaradi zunanjih, objektivnih okoliščin. S tem imam v mislih osebe, ki imajo željo se 
izobraževati oziroma želijo izobrazbo nuditi svojim otrokom in tiste, ki želijo opravljati delo 
skladno s svojimi željami, pa slednje nikakor ni mogoče zaradi objektivnih okoliščin. Gre za 
preplet faktorjev nedostopnosti in pomanjkanja temeljnih sistemov s področja socialne varnosti, 
delovanja odprtega trga, ekonomskih svoboščin, delovanja izobraževalnih ustanov idr.. V to 
skupino so vštete osebe, ki živijo z nekaj več kot 1,9$ na dan (kot je potrebno za doseganje 
svetovnega pragu revščine) in so v konstantni negotovosti ter konstantni podvrženosti tveganju 









78 Metselear (2016) Rethinking European migration law: Extreme poverty as a ground for subsidiary protection. 
79 O zelo pogosti povezavi med konflikti in državami v socialno-ekonomskem razvoju ter o prenehanju oznake 
»lažnih« beguncev tudi Zimmermann (2011) Reconsidering the Problem of ‘Bogus’ Refugees with ‘Socio-
economic Motivations’ for Seeking Asylum Mobilities. 335–352.  
80 Za razširitev (dojemanja) pojma »prisilne« migracije (»forced« migration) se zavzemajo tudi Ozaltin, Shakir, 
Loizide. Why Do People Flee? Revisiting Forced Migration Journal of International Migration and Integration. 
588-610. 
81 Prav tam. 1. 
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3. EVROPSKI BOJ PROTI »NEZAKONITIM« MIGRACIJAM (s poudarkom na 
Sloveniji) 
 
»Unija oblikuje skupno politiko priseljevanja, s katero v vseh fazah zagotovi učinkovito 
upravljanje migracijskih tokov, pravično obravnavo državljanov tretjih držav, ki zakonito 
prebivajo v državah članicah, in preprečevanje nezakonitega priseljevanja in trgovine z ljudmi 
ter okrepljene ukrepe za boj proti temu.«82 
 
3.1. KRATEK ZGODOVINSKI PREGLED OD LETA 1945 
 
Za zgodovino migracij v EU je značilno priseljevanje v treh fazah.83 Nekateri avtorji 
preseljevanje v Evropo razčlenjujejo na štiri faze, ob upoštevanju obdobja pred nastankom 
EU.84 Po modelu treh faz je prva faza potekala od sredine 50. let 20. stoletja in vse do naftne 
krize v letu 1973.85 Za t. i.  »Zlato dobo« je bila značilna enakomerna gospodarska rast in 
potreba po novih gostujočih delavcih.86 Prav tako je v tem obdobju potekala povratna migracija 
iz držav evropskih kolonij po svetu.87 Naftna kriza v obdobjih 1973-1974 je močno spremenila 
migracijske vzorce. Potreba po delovni sili se je izrazito zmanjšala zaradi česar, so države prvič 
začele omejevati priseljevanje ljudi. Vzporedno so začeli potekati procesi združitve družin in 
trajne naselitve, kar je privedlo do oblikovanja novih narodnostnih manjšin.88,89 Sočasna visoka 
brezposelnost je med prebivalstvom vodila do ksenofobije in rasizma,90 kar so pridoma 
izkoriščali tudi skrajni desni politiki z gesli, kot je npr. : »2 milijona brezposelnih = 2 milijona 
priseljencev preveč« (slogan je ponovno zaživel v volilni kampanji vodje francoske stranke 
Nacionalne fronte, Marine Le Pen, v letu 2015).91 V 70. letih prejšnjega stoletja »nezakonite« 
migracije prvič vzpodbudijo resnejše politično zanimanje, čeprav je pojav vzniknil že mnogo 
 
82 1. odstavek 79. člena Pogodbe o delovanju Evropske unije (PDEU) Uradni list Evropske unije št. C 326/47 (v 
nadaljevanju: PDEU). 
83 Van Mol C., de Valk H. (2016) Migration and Immigrants in Europe: A Historical and Demographic Perspective. 
32. 
84 Echeverría (2020) Towards a Systemic Theory of Irregular Migration.15-16.  
85 Nav. delo v op. 83. 34.  
86 Baldwin-Edwards (2008) Towards a Theory of Illegal Migration: Historical and Structural Components. Third 
World Quarterly. 1451. 
87 Prav tam. 
88 Beets, Willekens (2009) The global economic crisis and international migration Yearbook of Population 
Research. 19-37.  
89 IOM (2009) The Impact of Financial Crises on International Migration: Lessons Learned. 11. 
90 Boyle, H. Halfacree, Robinson (1998) Exploring contemporary migration. 97.  
91 New York Times, For Marine Le Pen, Migration Is a Ready-Made Issue, Adam Nossiter, 2015, URL: 
<https://www.nytimes.com/2015/10/06/world/europe/for-marine-le-pen-migration-is-a-ready-made-issue.html> 
(nazadnje ogledano dne 09.01.2020). 
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prej.92,93 Po eni izmed teorij nastanka le-teh; »Kjer ni zakona, ni kršitve«,94 so »nezakonite« 
migracije nujna posledica omejitvenih predpisov priseljevanja. Prvi, ki sta na ravni nacionalnih 
zakonodaj zaustavili migracije, sta bili Švica in Švedska leta 1970 in 1972, sledila jima je 
Nemčija leta 1973 in države Beneluxa leta 1974.95 Vzorci migracij v Evropo so se bistveno 
začeli spreminjati po letu 1990 (začetek 3. faze priseljevanja).96 To obdobje v ključnem delu 
zaznamuje padec železne zavese (1989), konec hladne vojne (1991) in posledice vojn v 
nekdanji Jugoslaviji (1991-2001).97 Z vidika evropske zakonodaje je prelomni vpliv imela 
Maastrichtska pogodba iz leta 1992,98 ki je sicer znatno olajšala gibanje znotraj EU, hkrati pa 
je vstop v EU zaradi združevanja evropskega trga, ki je uvedel strog mejni nadzor in vizumske 
predpise, postal zelo otežen. Ta nadzor vstopa tujcev je šel in še vedno gre z roko v roki z 
večjimi »nezakonitimi« migracijami.99 EU se je kasneje na načelni ravni zavzela za dualen 
pristop boja proti nezakonitemu priseljevanju na eni strani in varovanja pravic migrantov z 
neurejenim statusom na drugi.100 Slednje je padlo pod težo prvega v okviru medvladnega 
sodelovanja s programom, ki je temeljil predvsem na krepitvi varnosti in varovanju meja.101 
3.2. SLOVENSKI BOJ PROTI »NEZAKONITIM« MIGRACIJAM 
 
Skladno s 5. členom temeljnega zakona na področju urejanja položaja tujcev v RS; Zakona o 
tujcih (v nadaljevanju: ZTuj-2),102 je Vlada RS v letu 2019 sprejela Strategijo na področju 
migracij.103 Z njo si je na eni strani zadala npr. cilj hitrih in učinkovitih postopkov za azil, 
solidarnost in delitev bremen med DČ,104 na drugi strani pa krepitev varnosti schengenskih meja 
s proaktivno dejavnostjo kriminalistične policije in dosledno vračanje oziroma odstranitev 
 
92 Nav. delo v op. 84. 14.  
93 Enako tudi v Bonifazi (2008) Evolution of regional patterns of international migration in Europe. 107–128.  
94 O podrobnem razvoju migracijskih regulacij EU v delu: Finotelli, Sciortino, (2013) Through the Gates of the 
Fortress Perspectives on European Politics and Society. 80–101. 
95 Nav. delo v op. 83. 35.  
96 Prav tam. 37.  
97 Prav tam.  
98 V IV. poglavju (t. i. 3. stebru pogodbe) je bilo določeno, da je boj proti nedovoljenemu priseljevanju, prebivanju 
in delu državljanov tretjih držav na ozemlju držav članic eden izmed glavnih skupnih ciljev držav članic EU. 
99 Castles, De Haas, Miller, M. J. (2014) The age of migration: International populationmovements in the modern 
world. 111.  
100 Guild, Minderhoud (2012) The first decade of EU Migration and Asylum Law. 132. 
101 Prav tam.  
102 Zakon o tujcih (Uradni list RS, št. 1/18 – uradno prečiščeno besedilo, 9/18 – popr. in 62/19 – odl. US). 
103 Vlada RS (2019) Strategija vlade RS na področju migracij. 
104 Prav tam. 31. 
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tujcev.105 Okvirni znesek za financiranje za dosego navedenih ciljev Sklada za notranjo varnost 
je kar 30 milijonov EUR.106 
3.2.1. PRAVNI OKVIR NEDOVOLJENIH MIGRACIJ V SLOVENIJI S 
POUDARJENIMI DOLOČENIMI PROBLEMSKIMI VIDIKI 
 
3.2.1.1. Nedovoljen vstop v Republiko Slovenijo 
 
Upoštevajoč hierarhijo pravnih aktov v RS je potrebno najprej predstaviti ureditev po Ustavi 
Republike Slovenije (v nadaljevanju: URS).107 Na podlagi 13. člena URS imajo tujci v Sloveniji 
v skladu z mednarodnimi pogodbami vse pravice, zagotovljene s to ustavo in z zakoni, razen 
tistih, ki jih imajo po ustavi ali po zakonu samo državljani Slovenije. Svoboda gibanja tujcev 
ni neomejena. Skladno z 32. členom URS se lahko na podlagi zakona omeji vstop v državo in 
čas bivanja v njej. Zelo široko je sicer določena v določbi 13. člena SDČP,108 ki ni pravno 
zavezujoč vir, po drugi strani jo ožje opredeljuje Mednarodni pakt o državljanskih in političnih 
pravicah (v nadaljevanju: MPPDK),109 ki svobodo gibanja omejuje na zakonito prebivanje 
znotraj meja določene države.110 V naslednjem odstavku tega člena pa je izrecno določeno, da 
ima vsakdo pravico zapustiti katerokoli državo, vključno s svojo lastno.111   
Pravila za vstop in prebivanje v RS določa ZTuj-2. Slednji z vidika izrazoslovja nekonsistentno 
uporablja pojem »nedovoljen« za primer nedovoljenega vstopa v Republiko Slovenijo,112 na 
drugih mestih pa pojem »nezakonit« vstop.113 Nadalje zakon v zvezi z nedovoljenim 
prebivanjem v Republiki Sloveniji uporablja izraz »nezakonito« prebivanje.114 Slednje skladno 
z mednarodnimi priporočili, kot je obrazloženo v 2. poglavju, ni najustrezneje. V izogib 
negativnim posledicam bi tudi v tem primeru bila ustreznejša uporaba izraza nedovoljeno 
prebivanje in konsistentna uporaba pojma nedovoljen vstop. Temu primerno je prilagojen tudi 
naslov konkretnega poglavja in podpoglavja.  
 
105 Prav tam. 49. 61. 
106 Prav tam. 65.  
107 Ustava Republike Slovenije (URS) Uradni list RS, št. 33/91-I, 42/97 – UZS68, 66/00 – UZ80, 24/03 – UZ3a, 
47, 68, 69/04 – UZ14, 69/04 – UZ43, 69/04 – UZ50, 68/06 – UZ121,140,143, 47/13 – UZ148, 47/13 – UZ90,97,99 
in 75/16 – UZ70a. 
108 1. odstavek 13. člena SDČP: »Vsakdo ima pravico do svobodnega gibanja in prebivanja znotraj meja določene 
države«. 
109 Mednarodni pakt o državljanskih in političnih pravicah (MPPDK) Uradni list RS, št. 35/92 – MP, št. 9/926. 
110 1. odstavek 12. člena MPDPP. 
111 2. odstavek 12. člena MPDPP. 
112 12. člen ZTuj-2. 
113 Npr. 10.b člen ZTuj-2. 
114 60. člen ZTuj-2.  
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Skladno s 1. alinejo 12. člena ZTuj-2 se za nedovoljen vstop tujca v Republiko Slovenijo šteje, 
če slednji vstopi v Republiko Slovenijo, čeprav mu je bil na podlagi 10. člena tega zakona 
zavrnjen vstop. Slovenija spada v schengensko območje od podpisa Schengenskega 
sporazuma115 leta 2007 dalje.116 Varovanje njenih zunanjih meja pred tujci,117 hkrati pomeni 
varovanje zunanjih schengenskih meja pred državljani tretjih držav. Določbe 10. člena ZTuj-2 
skladno z navedenim napotujejo na uporabo Zakonika o schengenskih mejah.118 Zavrnitev 
vstopa v DČ ureja 14. člen le-tega, in sicer bodo razlogi za zavrnitev v korelativni povezavi s 
pogoji za dovoljen vstop opisani v nadaljevanju besedila. Nadaljnje določbe 12. člena ZTuj-2 
določajo nedovoljen vstop na notranji meji, čemur se podrobneje ne posvečam. 
3.2.1.2. Pogoji za dovoljen vstop oziroma razlogi za zavrnitev 
 
Zakonik o schengenskih mejah v 14. členu v zvezi 1. in 5. odstavkom 6. člena določa pogoje 
na podlagi katerih lahko državljan tretje države prestopi mejo katerekoli DČ zakonito.  
Z vidika problematike obravnave tujcev (predvsem t. i. ekonomskih migrantov), ki ne pridejo 
na zakonit način in očitkov v zvezi s tem, navajam temeljne pravne in praktične ovire, ki v 
praksi to onemogočajo ali znatno otežujejo. Slednje predstavljam z namenom prikaza položaja 
tistih oseb, ki naj ne bi zadostili pogojem za pridobitev mednarodne zaščite zaradi t. i. 
ekonomske migracije. To so tiste osebe, ki npr. živijo z nekaj več kot 1,9$ na dan in bi morale 
po merilih družbe v Slovenijo priti po pravilih ZTuj-2, ki napotuje na uporabo Zakonika o 
schengenskih mejah. Ob pregledu zakonodaje kot največja ovira izstopa stroškovni pogoj, 
nezanemarljivi pa so tudi povsem birokratski pogoji dokazovanja in predložitve različnih listin. 
Za načrtovano bivanje na ozemlju DČ, ki ni daljše od 90 dni v katerem koli obdobju 180 dni, 
kar zajema vsak dan bivanja v zadnjem 180 dnevnem obdobju, mora državljan tretje države 
kumulativno izpolnjevati več pogojev. Posedovati mora veljavno potno listino, ki imetniku 
dovoljuje prehod meje in je veljavna še vsaj tri mesece po načrtovanem odhodu z ozemlja DČ 
ter je bila izdana v preteklih desetih letih.119  
 
115 Schengenski sporazum o postopni odpravi kontrol na skupnih mejah (Schengenski sporazum) je bil primarno 
kot deklaracija o nameri podpisan dne 14. junija 1985 med vladami držav Gospodarske unije Beneluks, Zvezne 
republike Nemčije in Francoske republike. V letu 1990 je bila sprejeta Konvencija o izvajanju Schengenskega 
sporazuma (Schengenska konvencija) UL L št. 239/19 (v nadaljevanju: Schengenska konvencija). 
116 Evropska komisija (2008) The Schengen Area. 7.  
117 »tujec ali tujka« je vsakdo, ki nima državljanstva Republike Slovenije.« (1. alineja 1. odstavka 2. člena ZTuj-
2).  
118 Uredba (EU) št. 2016/399 Evropskega parlamenta in Sveta z dne 9. marca 2016 o Zakoniku Unije o pravilih, 
ki urejajo gibanje oseb prek meja (Zakonik o schengenskih mejah) UL L št. 77.  
119 Člen 6/1(a) Zakonika o Schengenskih mejah. 
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Državljani tretjih držav morajo posedovati tudi veljaven vizum, če se to zahteva v skladu s 
Prilogo I Uredbe (EU) št. 2018/1806,120 ki je nadomestila Uredbo Sveta (ES) št. 
539/2001/ES.121 Vizum se ne zahteva v primeru posedovanja veljavnega dovoljenja za 
prebivanje ali veljavnega vizuma za dolgoročno prebivanje.122 V ZTuj-2 so vizumi urejeni v 3. 
poglavju. Poznamo letališko tranzitni vizum (vizum A), vizum za kratkoročno bivanje (vizum 
C) in vizum za dolgoročno bivanje (vizum D).123 Pogoje in postopke za izdajo vizuma A in C 
ureja Uredba (ES) št. 810/2009 (v nadaljevanju: Vizumski zakonik),124 vizum D pa na podlagi 
napotitve iz 18. člena Schengenske konvencije ureja ZTuj-2. Vizum  D omogoča bivanje v RS 
nad 90 dni do največ 1 leta.125  
Na podlagi Zakonika o schengenskih mejah mora biti za dovoljen vstop izpolnjen pogoj 
uresničujočega namena in nameravanega bivanja, hkrati pa morajo državljani tretjih držav imeti 
zadostna sredstva za preživljanje, tako za čas nameravanega bivanja kot tudi za vrnitev v svojo 
matično državo ali tranzit v tretjo državo.126 V dokaz vsega navedenega mora posameznik 
skladno s 14. členom Vizumskega zakonika (za izdajo enotnega vizuma)127 predložiti poseben 
dokument, za vsak pogoj posebej. Dodatno tudi dokument, ki izkazuje nastanitev v DČ oziroma 
zadostna finančna sredstva za kritje le-te.128 Nadalje je potrebno izkazati primerno zdravstveno 
potovalno zavarovanje, katerega kritje ne sme biti nižje od vsote 30 000 EUR.129 Vse navedeno 
velja tudi za izdajo vizuma D v RS.130 Po Vizumskem zakoniku je potrebno poravnati tudi 
vizumsko takso, ki je z Uredbo (EU) št. 2019/1155 o spremembi Vizumskega zakonika131 
povišana iz 60 na 80 EUR oziroma iz 35 na 40 EUR za otroke od 6. do 12. leta.132,133 Slednja 
je lahko na podlagi člena 16/5 Vizumskega zakonika oproščena tudi iz humanitarnih razlogov, 
 
120 Uredba (EU) 2018/1806 Evropskega parlamenta in Sveta z dne 14. novembra 2018 o seznamu tretjih držav, 
katerih državljani morajo pri prehodu zunanjih meja imeti vizume, in držav, katerih državljani so izvzeti iz te 
obveznosti UL  L št. 303/39. 
121 Uredbe Sveta (ES) št. 539/2001/ES z dne 15. marca 2001 o seznamu tretjih držav, katerih državljani morajo pri 
prehodu zunanjih meja imeti vizume, in držav, katerih državljani so oproščeni te zahteve UL L št. 81. 
122 Člen 6/1(b) Zakonika o Schengenskih mejah.  
123 2. odstavek 17. člena ZTuj-2.  
124 Uredba (ES) št. 810/2009 Evropskega parlamenta in Sveta z dne 13. julija 2009 o vizumskem zakoniku 
Skupnosti (Vizumski zakonik) UL L št. 243/1. 
125 1. odstavek 19. člena ZTuj-2.  
126 Člen 6/1(c) Zakonika o Schengenskih mejah 
127 Enotni vizum velja za vstop na ozemlje vseh DČ (Člen 2/3 Vizumskega zakonika).  
128 Člen 14/(b) Vizumskega zakonika. 
129 Člen 15/1 v zvezi s 15/3 Vizumskega zakonika.  
130 22. člen ZTuj-2.  
131 Uredba (EU) št. 2019/1155 Evropskega parlamenta in sveta z dne 20. junija 2019 o spremembi Uredbe (ES) 
št. 810/2009 o vizumskem zakoniku Skupnosti UL L št. 188/25. 
132 Člen 16/1 in 16/2 Vizumskega zakonika v zvezi s členom 1/12(a)(b) Uredbe o spremembi Vizumskega 
zakonika. 
133 Na podlagi 3. odstavka 22. člena je v primeru izdaje vizuma D potrebno poravnati upravno takso, ki jo odmeri 
pristojni organ v postopku. 
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vendar evropska sodna praksa, ki bi podrobneje razložila ta pravni standard, ne obstaja. Zadnji 
izmed pogojev za zakonit vstop po Zakoniku o schengenskih mejah je ta, da državljani tretjih 
držav ne predstavljajo grožnje javnemu redu, notranji varnosti, javnemu zdravju ali 
mednarodnim odnosom katere koli DČ.134 V členu 6/5 Zakonika o schengenskih mejah so 
opisane izjeme oziroma primeri, v katerih lahko DČ dovoli vstop kljub neizpolnjevanju vseh 
zahtevanih pogojev. Eden izmed razlogov je tudi dovoljenje vstopa iz humanitarnih razlogov.135 
Ta člen daje podlago za izdajo t. i. humanitarnega vizuma, ki bo predstavljen v nadaljevanju 
(poglavje 5.1.).     
V Sloveniji je na podlagi 5. odstavka 10. člena ZTuj-2 bilo izdano tudi Navodilo ministra za 
notranje zadeve o razlogih za zavrnitev vstopa v RS državljanu tretje države (v nadaljevanju: 
Navodilo o razlogih za zavrnitev vstopa).136 Pri tem naj zgolj opozorim, da je to izredno 
nedoločno normirano in odpira možnosti arbitrarnega odločanja. Slednje je še posebej nevarno 
npr. v primerih zavrnitve vstopa na podlagi razlogov za sum za izvajanje terorističnih dejanj. 
Pri tem zadostuje, da tujec prihaja iz države, kjer so teroristične aktivnosti ali nasilna dejanja 
bolj pogosta in namen njegovega prihoda v državo ni zanesljivo utemeljen.137 
3.2.1.3. Nezakonito (nedovoljeno) prebivanje v RS 
 
Oblike nezakonitega prebivanja v RS so naštete v 60. členu ZTuj-2. Ta taksativno določa, da 
tujec nezakonito prebiva v RS, 1.) če je vanjo nedovoljeno vstopil, 2.) nima veljavnega vizuma 
ali prebiva v RS v nasprotju z vstopnim naslovom oziroma je potekel čas, ko je na podlagi 
zakona ali mednarodne pogodbe lahko v RS ali 3.) nima veljavnega dovoljenja za prebivanje.  
Na tem mestu se v bistvenem osredotočam na ovire pri pridobitvi dovoljenja za prebivanje, ki 
so zelo podobne oviram v zvezi s pridobitvijo vizuma. V RS poznamo dve temeljni obliki, in 
sicer dovoljenje za začasno in stalno prebivanje.138 Dovoljenje za začasno prebivanje se lahko 
izda iz različnih namenov, ki jih mora tujec izkazati. Upravičeni razlogi so 1.) zaposlitev in 
delo,139 2.) združitev z družino, 3.) študij in druge izobraževalne oblike, 4.)  drugi upravičeni in 
z zakonom, mednarodnimi akti ali mednarodnimi načeli in običaji utemeljeni razlogi ali interes 
 
134 Člen 6/1(d) Zakonika o schengenskih mejah. 
135 Člen 6/5(c) Zakonika o schengenskih mejah. 
136 Navodilo o razlogih za zavrnitev vstopa v Republiko Slovenijo državljanu tretje države (Uradni list RS, št. 
59/12). 
137 1. alineja 1. odstavka 3. člena Navodila o razlogih za zavrnitev vstopa.  
138 32. člen ZTuj-2.  
139 Na podlagi 37. člena ZTuj-2 se v tem primeru izda enotno dovoljenje za prebivanje in delo. 
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Republike Slovenije. Dovoljenje za začasno prebivanje se izda tudi v nekaterih drugih primerih 
po 2. odstavku 35. člena. Izmed teh izpostavljam samo primer izdaje dovoljenja osebam, ki jim 
je dovoljeno zadrževanje. O tej obliki podrobneje v poglavju o oblikah toleriranega bivanja.  
Splošni pogoji pridobitve dovoljenja za prebivanje so skupni vsem oblikam dovoljenj za 
začasno prebivanje in so navedeni v 3. odstavku 33. člena ZTuj-2. Predpisani pogoji in s tem 
ovire (birokratske in stroškovne) so podobne, kot pri zakonitem vstopu. Potrebno je 
posedovanje veljavne potne listine, zdravstveno zavarovanje in zadostna sredstva za 
preživljanje ves čas nameravanega bivanja. Pri tem je potrebno opozoriti (enako velja za pogoj 
dovoljenega vstopa), da se upošteva življenjski standard RS in znesek osnovnega minimalnega 
dohodka, ki se usklajuje z indeksom rasti življenjskih potrebščin. Ta od 1. 8. 2019 znaša 402,18 
EUR.140  
Nadalje so velika ovira tudi taksativno določeni nameni prebivanja in strogi dokazni pogoji za 
pridobitev dovoljenja. Večina dovoljenj je vezana namreč na (izobraženo) delovno silo, pri 
čemer morajo biti izpolnjeni dodatni pogoji za vsako izmed možnih oblik. To so npr. vnaprej 
podpisana pogodba o zaposlitvi,141 predpogoj enoletnega predhodnega zakonitega bivanja v RS 
v primeru samozaposlitve,142 podpisan sporazum o gostovanju z raziskovalno organizacijo ali 
visokošolskim zavodom v primeru raziskav in visokega šolstva,143 visokokvalificirana 
izobrazba za pridobitev modre karte EU,144 dokazilo o sprejemu na študij, izobraževanje, 
specializacijo ali strokovno izpopolnjevanje.145 Iz navedenega lahko sklepamo, da posamezniki 
iz revnejših območij (tisti, ki živijo z 1,9$ na dan) ali v sistemih brez možnosti visoke izobrazbe 
(tisti, ki živijo z nekaj več kot 1,9$ na dan) ali tisti, ki ne opravljajo točno določenega iskanega 
poklica, v smislu ekonomske migracije takšnih zakonitih možnosti vstopa in prebivanja nimajo.  
Vsi navedeni pogoji za dovoljen vstop in prebivanje za posameznike, ki migrirajo v socialno 
ekonomski stiski, predstavljajo zelo otežujoče okoliščine. Ob življenju na pragu revščine ali tik 
nad njim je takšna »zakonita« preselitev največkrat nemogoča. Kot že omenjeno, pa so ti isti 
posamezniki izključeni tudi iz dosega pridobitve mednarodne zaščite. 
 
140 Infotujci, Koliko znašajo zadostna sredstva za preživljanje?, URL: <https://infotujci.si/drzavljani-tretjih-
drzav/dovoljenje-za-zacasno-prebivanje/koliko-znasajo-zadostna-sredstva-za-prezivljanje/> (ogledano dne 
30.04.2021) 
141 2. odstavek 37.a člena ZTuj-2, 3. alineja 1. odstavka 45.a člena ZTuj-2, 3. alineja 1. odstavka 45.b člena 
ZTuj-2. 
142 37.b člen ZTuj-2. 
143 38. členu ZTuj-2. 
144 39. člen ZTuj-2. 
145 3. odstavek 44. člena ZTuj-2. 
27 
 
Ob vseh navedenih pogojih tujci prav tako ne smejo izpolnjevati razlogov za zavrnitev po 55. 
členu ZTuj-2. Na podlagi pregleda sodne prakse je najpogostejši razlog za zavrnitev po tem 
členu domneva, da se tujec ne bo podrejal pravnemu redu RS.146,147 Ob pregledanih primerih 
so v zvezi s tem vprašljive meje diskrecije ter odločitve pristojnih organov.   
 
3.3. PROCES USTVARJANJA »NEZAKONITIH« MIGRANTOV148 IN NJIHOVA 
KRIMINALIZACIJA (»KRIMIGRACIJE«) 
 
Biti »nezakoniti« največkrat ni izbira. Nasprotno, največkrat je posledica izrazito družbeno 
političnega odklonskega odnosa do priseljencev, ki se odraža tudi v veljavni zakonodaji in 
navodilih državnih organov. Vse obravnavane osebe so pogosto podvržene različnim oblikam 
sankcioniranja, s skupnim izrazom imenovano kriminalizacija »nezakonitih« migracij – 
»krimigracija«. To je izraz s katerim označujemo preplet med priseljevanjem in kazenskim 
pravom.149 Medsebojno vplivanje med njima je vidno v različnih mehanizmih, kot so 
kategorično zavračanje na meji, pridržanje priseljencev, odstranjevanje tujcev, prisilni izgon in 
drugo kaznovanje zaradi kršitev migracijskih pravil, ki ga države uporabljajo za nadzor 
kriminala in obvladovanje tveganj.150  
Zaradi izredno pereče problematike, izmed vseh naštetih kategorij »nezakonitih« migrantov 
izpostavljam obravnavo oseb, ki v RS iščejo in zaprosijo (ali bi želeli zaprositi) za mednarodno 
zaščito.  
Pri obravnavi oseb, ki bežijo v posledici prisilnih migracij, se srečujemo s tremi različnimi 
položaji. Prvi se tiče beguncev oziroma tistih upravičenih oseb do subsidiarne zaščite, ki jim ni 
bilo omogočeno, da bi v okviru postopka podali namero ali prošnjo za azil, v posledici česa so 
označene kot »nezakoniti« migranti. V drugem primeru se srečamo s tistimi prosilci, pri katerih 
je na podlagi prošnje sicer sprožen postopek pred pristojnim organom, pa je prošnja v 
 
146 Tako npr. domnevo izkazuje tožnik na ustnem zaslišanju na Veleposlaništvu RS v Ukrajini, ki ni vedel odgovora 
na vprašanje, kdaj je bilo ustanovljeno podjetje, s katerim je sklenil pogodbo o zaposlitvi za določen čas 5 let. 
(UPRS sodba I U 1212/2013 z dne 11.12.2013), nadalje je npr. za obstoj suma po 5. alineji prvega odstavka 55. 
člena ZTuj-2 dovolj že pravnomočna obsodba v RS, pri čemer ni pomembno, ali je bila to pogojna obsodba. (UPRS 
Sodba III U 70/2018-10 z dne 21.11.2019). 
147 V primeru prošnje za podaljšanje dovoljenja za prebivanje domnevo upravičuje npr. dejstvo, da tujec dela 
prekrške na področju cestnoprometnih predpisov ali ni prijavil začasnega prebivališča ter s tem krši davčno in 
delovno zakonodajo. (VSRS Sodba I Up 85/2018 z dne 12.09.2018).  
148 Nekateri avtorji uporabljajo tudi pojem »industrija nedovoljenih migracij«, npr. Andersson (2016) Europe's 
failed ‘fight’ against irregular migration Journal of Ethnic and Migration Studies. 1055-1075. 
149 Kogovšek Šalamon, N. (2020) Causes and Consequences of Migrant Criminalization. 4.  
150 Prav tam. 5. 
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namembni državi zavržena zaradi predaje po Uredbi Dublin III. Tretji položaj pa nastane pri 
osebah, katerim je zaradi nedoseganja pogojev za subsidiarno zaščito prošnja zavrnjena. V vseh 
primerih je označba takih posameznikov z »nezakonitimi« migranti napačna.  
Zaradi množičnega zmotnega prepričanja tudi teoretiki izrecno opozarjajo, da begunci in 
smiselno enako tudi upravičenci do subsidiarne zaščite niso in ne morejo biti »nezakoniti« 
migranti.151 Kljub temu »nezakonitost« azila narašča, pri čemer ima velik vpliv krepitev 
suverenosti držav in politični interesi.152,153 
Pravica do azila je varovana tako na mednarodni, evropski kot nacionalni ravni. Temeljni akt 
na mednarodni ravni, ki ščiti begunce je Konvencija o statusu beguncev z leta 1951, imenovana 
tudi Ženevska konvencija (tako tudi v nadaljevanju) in njen Protokol iz leta 1967.154 Ženevska 
konvencija sicer ne daje pravice do vstopa v drugo državo, vendar v 1. odstavku 31. člena 
določa izrecno prepoved kaznovanja beguncev zaradi nezakonitega vstopa.155 Določba tega 
člena določa, da države pogodbenice ne uporabljajo kazenskih sankcij za begunce zaradi 
nezakonitega vstopa ali navzočnosti, če so prišli neposredno z ozemlja, kjer sta bila njihovo 
življenje ali svoboda ogrožena v smislu 1. člena te konvencije in ki so nedovoljeno vstopili ali 
se nahajajo na njihovem ozemlju, pod pogojem, da se brez odlašanja prijavijo oblastem in jim 
pojasnijo razloge, ki so priznani kot veljavni, za njihov nezakonit vstop ali navzočnost.  
Nadalje je v 33. členu določena prepoved izgona in zavračanja, pri čemer država pogodbenica 
na nikakršen način begunca ne sme izgnati ali prisilno vrniti na meje ozemlja, kjer bi bila 
njegovo življenje ali svoboda ogrožena zaradi njegove rase, vere, državljanstva, pripadnosti 
neki določeni družbeni skupini ali določenega političnega prepričanja (načelo »non 
refoulement«).156  
Tudi 1. odstavek 14. člena SDČP določa, da ima vsakdo pravico v drugih državah iskati in 
uživati pribežališče pred preganjanjem. Pravico do azila na evropski ravni ureja 18. člen Listine 
EU o temeljnih pravicah (v nadaljevanju: Listina),157 ki se v vsebinskem smislu sklicuje na 
Ženevsko konvencijo, z vidika varovanja celotnega sistema mednarodne zaščite (vključujoč 
 
151 Nav. delo v op. 21. 50.  
152 Prav tam. 51.  
153 O nedovoljenih migracijah, kot neuspehu držav zaradi notranjih omejitev (restriktivne migracijske politike) in 
zunanjih omejitev (globalizacije) v knjigi Echeverría (2020) Towards a Systemic Theory of Irregular Migration. 
46-49.  
154 Konvencija o statusu beguncev in Protokol o statusu beguncev Uradni list FLRJ – MP št.7/60, Uradni list SFRJ 
– MP št. 15/67, Uradni list RS, št. 35/92. 
155 1. odstavek 31. člena Ženevske konvencije. 
156 33. člen Ženevske konvencije. 
157 Listina Evropske Unije o temeljnih pravicah (Uradni list Evropske unije št. C 326/391). 
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subsidiarno zaščito) pa je zelo pomembna tudi Kvalifikacijska direktiva II.  Na nacionalni ravni 
pravico do pribežališča dokaj ozko (omejeno na preganjanje zaradi zavzemanja za človekove 
pravice in temeljne svoboščine) določa tudi 48. člen URS. Temeljni zakon v uporabi je ZMZ-
1, ki skladno s 36. členom določa, da do vložitve prošnje vlagatelj namere158 ne sme biti 
odstranjen iz RS v skladu s predpisi, ki urejajo vstop, zapustitev in bivanje tujcev, tj. ZTuj-2.  
3.3.1. Zavračanje in predaja na meji 
 
Kot vprašljivo dejanje oblasti z vidika pravice do azila in obveznosti nuditi mednarodno zaščito 
skladno z mednarodno in evropsko zakonodajo, najprej opozarjam na zavračanje migrantov na 
mejah DČ; t. i. »pushbacks«. Zavračanje (»pushbacks«) predstavlja niz državnih ukrepov, s 
katerimi se begunce in migrante sili nazaj čez mejo takoj po njenem prestopu, brez upoštevanja 
njihovih posameznih okoliščin in brez kakršne koli možnosti, da zaprosijo za azil ali se izjavijo 
v zvezi s sprejeto odločitvijo.159 Takšnim osebam je možnost pridobiti zakoniti status že a priori 
odvzeta. Dostop do azilnega postopka je ključen element učinkovitega uresničevanja pravice 
do azila. Tudi Direktiva 2013/32/EU o postopkih pridobitve mednarodne zaščite (v 
nadaljevanju: Procesna direktiva)160 v uvodni določbi št. 25 izrecno določa, da bi z namenom 
pravilne ugotovitve, katere osebe potrebujejo mednarodno zaščito, moral vsak prosilec imeti 
učinkovit dostop do postopkov, možnost sodelovati in ustrezno komunicirati s pristojnimi 
organi.  
Podobne obravnave, kot posamezniki v sklopu zavračanj na meji, so deležni tudi posamezniki, 
ki so iz Slovenije predani po posebnem sporazumu s Hrvaško (v nadaljevanju: BHRIPO).161 
Slednji se uporablja za primere neformalnega vračanja, brez odločbe o vrnitvi, v primeru 
prijetja ob »nezakonitem« prehajanju meje ali v zvezi z njim. Podlago za takšno postopanje 
daje določba 1. odstavka 64. člena ZTuj-2. Tudi takšnim posameznikom je možnost pridobitve 
mednarodne zaščite že vnaprej izključena. Pravno informacijski center (v nadaljevanju: PIC) v 
 
158 Skladno z 10. točko 2. člena ZMZ-1 je »vlagatelj namere« državljan tretje države ali oseba brez državljanstva, 
ki je v Republiki Sloveniji in je pred uradnimi organi izrazil namen podati prošnjo za mednarodno zaščito; 
159 ECCHR, URL: <https://www.ecchr.eu/en/glossary/push-back/>, Border violence monitoring network, 
understandingpushbacks,URL:<https://www.borderviolence.eu/legalframework/#:~:text=Pushbacks%20are%20t
he%20informal%20cross,and%20multilateral%20agreements%20between%20states.>. 
160 Direktiva 2013/32/EU Evropskega parlamenta in Sveta z dne 26. junija 2013 o skupnih postopkih za priznanje 
ali odvzem mednarodne zaščite (prenovitev) (UL L št. 180 z dne 29. 6. 2013, str. 60; v nadaljnjem besedilu: 
Direktiva 2013/32/EU) določa postopek za priznanje ali odvzem mednarodne zaščite; 
161 Zakon o ratifikaciji Sporazuma med Vlado Republike Slovenije in Vlado Republike Hrvaške o izročitvi in 




Poročilu z leta 2018 (v nadaljevanju: Poročilo PIC)162 navaja različne pomisleke in zaznane 
kršitve v zvezi s tem t. i. skrajšanim postopkom vračanja. Na tem mestu opozarjam zgolj na 
pomanjkanje procesnih pravic, ki so posledica takšnega postopka (npr. pravica do izjave, 
pravica do pritožbe in pravica do brezplačnega pravnega svetovanja).163  
O kršitvi absolutne pravice prepovedi mučenja in prepovedi kolektivnih izgonov v postopkih 
zavračanj in predaje na meji govorim v posebnem poglavju o kršitvi temeljnih človekovih 
pravic.  
3.3.2. Zavrženje prošnje s posledico predaje po Uredbi Dublin III 
 
Prošnja za azil se lahko zavrže kot nedopustna na podlagi 51. člena ZMZ-1.  V zvezi z razlogi 
zavrženja se osredotočam zgolj na razlog zavrženja prošnje na podlagi 4. alineje tega člena.  Na 
podlagi tega se ob ugotovitvi, da je za obravnavo prošnje odgovorna druga država članica 
Evropske unije ali pristopnica k Uredbi 604/2013/EU aktivira vračanje oziroma predaja na 
podlagi Uredbe Dublin III.  
Točka zavrženja je ena izmed ključnih v opisanem procesu. Kljub temu, da prosilci v postopku 
predaje po Uredbi Dublin III ohranijo status prosilca (oziroma bi ga morali) in s tem jamstva 
ter pravice, ki jim gredo iz tega naslova, mnogokrat delijo usodo »nezakonitih« migrantov.  
Liza Schuster v članku Turning refugees into »illegal migrants«164 predstavi pot afganistanskih 
beguncev, katerih položaj v Franciji postane brezizhoden. Nekateri izmed njih so bili 
deportirani že petkrat, pri čemer so namesto končne vrnitve v državo izvora bili raje pripravljeni 
sprejeti usodo »nezakonitih« ali nedokumentiranih migrantov.165 V članku je zelo nazorno 
kritično predstavljena evropska azilna politika. Avtorica daje poudarek na vračanju po takrat 
veljavni Uredbi Dublin II,166 ki jo je nadomestila trenutno veljavna Uredba Dublin III. Poleg te 
pa je zelo pomembna tudi Uredba št. 603/2013167 o vzpostavitvi Eurodac sistema, ki temelji na 
 
162 PIC (2018) Poročilo o ugotovitvah in opažanjih o izvajanju postopkov vračanja in spoštovanja načela non 
refoulement. 
163 Prav tam. 9.  
164 Schuster (2011) Turning refugees into »illegal migrants«: Afghan asylum seekers in Europe. Ethnic and Racial 
Studies.  
165 Prav tam. 1395 in 1403. 
166 Uredba Sveta (ES) št. 343/2003 z dne 18. februarja 2003 o vzpostavitvi meril in mehanizmov za določitev 
države članice, odgovorne za obravnavanje prošnje za azil, ki jo v eni od držav članic vloži državljan tretje države 
(v nadaljevanju: Uredba Dublin II) Uradni list Evropske unije L 50. 
167 Uredba (EU) št. 603/2013 Evropskega parlamenta in sveta z dne 26. junija 2013 o vzpostavitvi sistema Eurodac 
za primerjavo prstnih odtisov zaradi učinkovite uporabe Uredbe(EU) št. 604/2013 ter o spremembi Uredbe (EU) 
št. 1077/2011 o ustanovitvi Evropske agencije za operativno upravljanjeobsežnih informacijskih sistemov s 




bazi prstnih odtisov prosilcev. Skladno z navedenima veljavnima uredbama se prosilce za 
mednarodno zaščito največkrat vrača v obmejne schengenske države, kot je na primer Grčija, 
kjer so jim prvič bili odvzeti prstni odtisi ali je bila podana prva prošnja za azil. Ob zavedanju, 
da je možnost za pridobitev mednarodne zaščite v Grčiji zelo majhna168 in veliki možnosti 
deportacije v državo izvora ali npr. Iran ali Turčijo (ki bi naj bili »varni tretji državi«), je postati 
»nezakoniti« migrant velikokrat najboljša izmed slabih možnosti.169  
Dublinski sistem določanja odgovorne članice za obravnavo prošnje za azil je v največji meri 
naravnan k temu, da migranti nimajo možnosti izbire države azila.170 Oseba, ki izrazi takšno 
željo, je največkrat označena za »goljufivega ekonomskega migranta«, ki želi izigrati sistem.171 
Slabšalno se za osebe, ki želijo za azil zaprositi v izbrani DČ zaradi višjega standarda 
sprejemnih pogojev in večje socialne varnosti, uporablja izraz »Asylum shopping«172 Ker 
takšen posameznik ne zadosti standardom »dobrega« migranta, ga doletijo kaznovalne 
posledice.173 Od »dobrega« prosilca za mednarodno zaščito se pričakuje, da zaprosi za zaščito 
v prvi varni državi.174 Pri konceptu varne tretje države je problematično, da se dojema zelo 
togo, pri čemer v praksi s strani pristojnih organov mnogokrat izostane upoštevanje vseh 
relevantnih okoliščin posameznika. Gre za dodaten problematični sklop s katerim se podrobneje 
v tem delu ne ukvarjam. Prosilci, ki ravnajo v nasprotju s prepovedjo izbire države azila, so v 
nekaterih primerih procesnopravno sankcionirani, tako da se jim odvzame pravica do 
(vsebinske) odločitve o prošnjah za mednarodno zaščito zaradi česar migranti, ki sicer zadostijo 
kriterijem za pridobitev mednarodne zaščite, slednje nikoli ne dobijo.175  
Na podlagi zgoraj navedenega lahko ugotovimo, da so poti, ki vodijo v »nezakonitost« 
prepogosto posledica neučinkovitih pravnih podlag, dejanj oblasti in političnih interesov. K 
temu med drugim prištevamo predolge birokratske postopke, izredno otežene zakonite 
možnosti in stroge, neučinkovite, predvsem pa različne azilne sisteme.176 Cilj zmanjšanja 
 
168 Zaradi izredno neharmoniziranega azilnega sistema v EU, ki je podvržen suverenim ureditvam državam 
članicam, pri čemer ima Grčija zelo strogo azilno politiko, dodatno poostreno v letu 2020 (OCHA, New Greek 
law reneges on right to asylum, reliefweb, 27.03.2020, URL: <.https://reliefweb.int/report/greece/new-greek-law-
reneges rightasylum#:~:text=The%20new%20law%20follows%20a,and%20freedom%20are%20at%20risk> 
(nazadnje ogledano 29.01.2021). 
169 Nav. delo v op. 164. 1403.  
170 Mozetič (2016) Kaznovanje prosilcev za mednarodno zaščito zaradi izbire države azila Časopis za kritiko 
znanosti, domišljijo in novo antropologijo. 163.  
171 Prav tam. 160.  
172 Odorige (2018) The shoppers, venue shopping, asylum shopping. Central and Eastern European Days. 230. 
173 Nav. delo v op. 170. 161.  
174 Prav tam. 176. 
175 Prav tam.  
176 Düvell (2011) Paths into Irregularity: The Legal and Political Construction of Irregular Migration. European 
Journal of Migration and Law. 293.  
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pojava »nezakonitih« migracij se je z izredno slabo zakonodajo na evropski ravni sprevrgel sam 
vase oziroma dosegel celo nasprotni učinek.  
Zaradi očitno neučinkovitega skupnega azilnega sistema na ravni EU je Evropska komisija (v 
nadaljevanju: Komisija) 23.09.2020 predlagala Nov pakt o migracijah in azilu.177 Eden izmed 
ključnih ciljev in predvidenih sprememb je predvsem razbremenitev odgovornosti držav članic 
na zunanji schengenski meji ter razporeditev odgovornosti med ostale države članice, s čemer 
bi se zagotovilo tudi učinkovitejše obravnavanje prošenj.178 Menim pa, da dokler solidarnost 
med DČ ne bo normirana kot njihova obveznost, slednja glede na pretekla postopanja DČ ne 
bo učinkovita. Zelo pomembna se mi nadalje zdi predvidena uvedba enotnega azilnega sistema 
za celotno EU, urejenega na podlagi uredbe namesto direktiv.179 V zvezi s tem je sicer velika 
pomanjkljivost dejstvo, da je predvidena zgolj Uredba o pogojih za azil, ne pa tudi za sprejem 
in vračanje. Ne glede na to, je harmoniziran sistem v zvezi s pogoji za pridobitev mednarodne 
zaščite v DČ ključen za enakopraven in pravičnejši položaj prosilcev v različnih DČ, na podlagi 
česar bi bila zagotovljena tudi njihova pravna varnost v zvezi s pravico do azila. Posledično bi 
bil dosežen tudi zmanjšan interes posameznikov po izbiri države azila, hkrati pa bi vsaj deloma 
preprečili pretvorbo prosilcev v »nezakonite« migrante.  
»Naš pristop bo človeški«180 so uvodne besede predsednice Komisije. Da je to potrebno posebej 
poudariti že v uvodnem odstavku pakta, govori samo zase. Nujno pa vzbuja pomisleke, da 
Komisija sama priznava dejstvo, da dosedanji pristop ni bil človeški. O nečloveški in ponižujoči 
obravnavi migrantov v procesu zavračanja na meji in mutatis mutandis v procesu vračanja ter 
odstranjevanja, v poglavju 4.1.1.. 
3.3.3. Zavrnitev prošnje s posledico odstranjevanja po Direktivi o vračanju  
 
Eden izmed razlogov za zavrnitev prošnje v rednem postopku po 49. členu ZMZ-1 je primer, 
ko pristojni organ ob upoštevanju dejstev in okoliščin iz 23. člena tega zakona ugotovi, da 
prosilec ne izpolnjuje pogojev za priznanje mednarodne zaščite.181  
 
177 Sporočilo Komisije Evropskemu parlamentu, Svetu, Evropskemu ekonomsko socialnemu odboru in Odboru 
regij o novem paktu o migracijah in azilu, Uradni list Evropske unije COM (2020) 609 final (v nadaljevanju: 
Sporočilo komisije o novem paktu o migracijah in azilu). 
178 Prav tam. 5.  
179 Prav tam. 3.  
180 Ursula von der Leyen, predsednica Komisije, 2020, Sporočilo komisije o novem paktu o migracijah in azilu. 1.  
181 3. alineja 1. odstavka 49. člena ZMZ-1. 
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Vsi posamezniki, ki so izvzeti iz dosega subsidiarne zaščite, tudi tisti, ki prihajajo iz okoliščin 
ekstremne revščine, v tem primeru izgubijo pravice, ki izhajajo iz statusa prosilca namembne 
države. Trenutek, ko odločba o zavrnitvi prošnje postane izvršljiva, je namreč trenutek, ko tujcu 
ne pripadajo več pravice po 78. členu ZMZ-1.182 Po izvršljivosti odločbe, ko osebi ni bila 
priznana mednarodna zaščita v azilnem postopku se aktivira uporaba določb ZTuj-2.  
Temeljna posledica nezakonitega prebivanja v RS je (prostovoljno) vračanje in odstranitev 
tujca iz države (VI. poglavje ZTuj-2). Določbe o odstranitvi tujcev je potrebno razlagati v duhu 
in skladno z Direktivo o vračanju. Slednje izhaja tudi iz sodne prakse Upravnega sodišča 
Republike Slovenije (v nadaljevanju: UPRS). Kot primer navajam bistven izsek obrazložitve 
sodbe UPRS pod opr. št. I U 362/2016 z dne 06.04.2016;  
… »Določbe ZTuj-2, ki jih je uporabila tožena stranka, so implementacijske določbe, ki jih je 
treba razlagati, kolikor je to mogoče v skladu z Direktivo o vračanju, tako da so v čim večji 
meri izpolnjene obveznosti, ki izhajajo iz aktov institucij EU (načelo lojalne uporabe prava EU, 
člen 4(3) PEU), kar vključuje tudi procesna jamstva tožnika, kolikor so le-ta iztožljiva v smislu 
temeljnih pravic, kot je na primer pravica do izjave oziroma obrambe v postopku vračanja 
(načelo effet utile).«,183 …  
Na tem mestu se po analogiji pojma »nezakonitosti« najprej opredeljujem do samega pojma  
»odstranjevanje«. Menim, da slednji za obravnavo osebe v postopku ni ustrezen, ker asociira 
na obravnavo »nečesa«!, kar nam je odveč. Pri tem sicer slovenski prevod sledi angleškemu 
terminu »removal«, kot ga uporablja Direktiva o vračanju.  
Na podlagi določb slovenskega ZTuj-2 mora tujec v okviru prostovoljne zapustitve državo 
zapustiti v določenem roku, pri čemer ta ne sme biti krajši od 7 in daljši od 30 dni po vročitvi 
dokončne oziroma pravnomočne184 odločbe o vrnitvi.185 V zgoraj citirani sodbi UPRS, slednje 
poda tudi interpretacijo 1. odstavka 67. člena ZTuj-2 (prostovoljno vračanje), sklicujoč se na 
sodbo I U 136/2016-6 z dne 5. 2. 2015. UPRS poudari, da odločitev o prostovoljnem vračanju 
ni stvar diskrecije upravnega organa. Po pravu EU je temeljni princip vračanja ta, da mora imeti 
prostovoljno vračanje prednost pred odstranitvijo.186 Temeljni pogoj za izdajo odločbe o vrnitvi 
tujca je ugotovitev, da tujec v državi prebiva nezakonito.187 Policija tujcu, ki države v danem 
 
182 2. odstavek 78. člena ZMZ-1.  
183 12. točka obrazložitve sodbe. 
184 V primerih, ko je bila odločba ali sklep izdan glede enotnega dovoljenja ali modre karte EU. 
185 3. odstavek 60. člena ZTuj-2. 
186 Uvodna določba št. 10 Direktive o vračanju. 
187 UPRS sodba II U 496/2014 z dne 15.04.2015, UPRS sodba IV U 167/2015 z dne 01.12.2015.  
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roku ni zapustil in tujcu, ki mu rok za prostovoljno vrnitev ni bil določen zaradi varnostnega 
razloga (nevarnosti za javni red, javno varnost ali državno varnost) ali nevarnosti pobega,188 
izda na podlagi 1. odstavka 69. člena ZTuj-2 odločbo o vrnitvi brez roka za prostovoljno vrnitev 
(odstranitev tujca).189 Slovenski zakonodajalec je objektivna merila za nevarnost pobega 
opredelil v 68. členu ZTuj-2, in sicer so na podlagi 1. odstavka tega člena okoliščine, ki kažejo 
na nevarnost pobega tujca, zlasti tujčevo predhodno nezakonito prebivanje v RS; vstop tujca v 
državo kljub prepovedi vstopa; tujčeva pravnomočna obsodba za kazniva dejanja; posedovanje 
tuje, ponarejene ali drugače spremenjene potne in druge listine; navajanje lažnih podatkov 
oziroma nesodelovanje v postopku in drugo tujčevo ravnanje, ki kaže na to, da RS v roku za 
prostovoljno vrnitev, ne bo zapustil.  
 
Pri sami odstranitvi je na podlagi zadevne direktive potrebno upoštevati tudi varovalne 
mehanizme. Tako je v vseh primerih izvajanja direktive posebno pozornost potrebno nameniti 
varovanju a) največje koristi otroka, b) družinskega življenja, c) zdravstvenega stanja 
zadevnega državljana tretje države in spoštovanja načela nevračanja (»non-refoulement«).190 S 
tem namenom se mora v obdobju roka za prostovoljno zapustitev zagotoviti možnost ohranitve 
enotnosti družine z družinskimi člani, nujna zdravstvena oskrba in osnovno zdravljenje, dostop 
do osnovnega izobraževalnega sistema mladoletnikov in posebne potrebe ranljivih oseb.191 Ob 
tem naj opozorim, da Direktiva o vračanju v 14. členu, ki specialno ureja pravice posameznikov 
v postopku vračanja, izrecno izvzema tako mladoletne kot odrasle v postopku pridržanja. 
Slednje deluje kontradiktorno s sicer splošnim, zgoraj navedenim 5. členom direktive in 
splošnimi načeli mednarodnega prava. Dalje opozarjam, da slovenski zakonodajalec prav 
nobenega izmed navedenih varovalnih mehanizmov ni posebej opredelil v 69. členu ZTuj-2, ki 
izrecno ureja odstranitev tujca. Kljub temu bi skladno z načelom lojalne uporabe EU slovenski 
organi morali postopati v duhu direktive.  
Migranti, katerim prošnja je zavrnjena ali zavržena se pogosto znajdejo v koridorju iz katerega 
največkrat ni zakonitega in tudi ne dejanskega izhoda. V obeh primerih posebej problematično 
skupino predstavljajo a) tisti, ki se ne vrnejo, b) tisti, katerih vrnitev je nemogoča zaradi 
 
188 Po Direktivi o vračanju »nevarnost pobega« pomeni, da v posameznem primeru obstajajo razlogi na podlagi 
objektivnih meril, opredeljenih z zakonom, zaradi katerih se domneva, da bi državljan tretje države, ki je v 
postopku vrnitve, lahko pobegnil. 
189 1. odstavek 69. člena v zvezi s 5. odstavkom 67. člena ZTuj-2.  
190 Člen 5. Direktive o vračanju.  
191 Člen 14. Direktive o vračanju. 
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dejanskih ovir c) in tisti, ki so neodstranljivi zaradi prepovedi na podlagi načela nevračanja.192 
Takšni migranti so v praksi podvrženi izredni negotovosti, skrivanju ali pridržanju, tudi 
samovoljnemu, pri čemer so izpostavljeni nečloveškim razmeram, ki ne dosegajo ustreznega 
življenjskega standarda. O odreditvi pridržanja v naslednjem poglavju, o pomanjkljivih pogojih 
in neustreznem življenjskem standardu pa v posebnem poglavju o temeljnih človekovih 
pravicah.  
3.3.4. Pridržanje ali omejitev gibanja tujca 
 
Potrebno je razlikovati med pridržanjem zaradi odstranitve nezakonitega prebivanja tujca po 
Direktivi o vračanju, implementirano v 76. členu ZTuj-2 in pridržanjem prosilcev v postopku 
vračanja po Uredbi Dublin III. V zvezi s prosilci opozarjam, da so slednji lahko pod določenimi 
pogoji pridržani že v fazi sprejema skladno z Direktivo 2013/33.193 Poleg omenjenih oblik 
pridržanja pa poznamo tudi pridržanje po 13. členu Zakonika o schengenskih mejah (pridržanje 
za preprečitev nedovoljenega vstopa)194 in pridržanje v postopku po BHRIPO po določbah 64. 
člena Zakona o nalogah in pooblastilih policije (v nadaljevanju: ZNPPol).195,196 
3.3.4.1. Pridržanje za namen predaje po Uredbi Dublin III 
 
Za namen predaje se lahko tujcu na podlagi 5. alineje 1. odstavka 84. člena ZMZ-1 omeji 
gibanje skladno z Uredbo Dublin III, ki takšno omejitev gibanja imenuje pridržanje za namen 
predaje. Kljub temu, da 1. odstavek 28. člena te uredbe določa, da posameznik zgolj zaradi 
postopka po tej uredbi ne sme biti pridržan,197 je pridržanje v praksi zelo pogosta posledica 
predaje begunca.198 Razlogi za pridržanje so določeni v 2. odstavku 28. člena Uredbe Dublin 
 
192 Nav. delo v op. 176. 288.  
193 DIREKTIVA 2013/33/EU Evropskega Parlamenta In Sveta z dne 26. junija 2013 o standardih za sprejem 
prosilcev za mednarodno zaščito (prenovitev) L 180/96 Uradni list Evropske unije 29.6.2013. 
194 V zvezi s tem naj opozorim na sporno sodbo (z vidika nujnosti ukrepa) ESČP v zadevi Saadi proti Združenemu 
Kraljestvu z dne 29.01.2008, kjer se ESČP postavi na stališče, da bi razlaga določbe 5/1(f) EKČP v smislu, da je 
dovoljeno samo pridržanje tiste osebe, ki se je dokazano poskušala izogniti prepovedim vstopa, pomenilo preozko 
razlago besedila določbe in pristojnosti DČ za izvajanje nesporne pravice nadzorovanja svobode tujcev v okviru 
priseljevanja. 
195 Zakon o nalogah in pooblastilih policije (ZNPPol), Uradni list RS, št. 15/13, 23/15 – popr. in 10/17. 
196 V pridržanju po tem postopku je Varuh človekovih pravic RS (v nadaljevanju: Varuh) v letu 2019 ugotovil 
množične kršitve človekovih pravic tujcev s strani Policijske postaje Ilirska Bistrica, in sicer nezakonit odvzem 
prostosti, odsotnost seznanitve z razlogi pridržanja in odsotnost individualne obravnave. (Varuh (2020) Končno 
poročilo o obravnavi policijskih postopkov s tujci). 
197 Enako določa tudi 8. člen Direktive 2013/33/EU Evropskega parlamenta in sveta z dne 26. junija 2013 o 
standardih za sprejem prosilcev za mednarodno zaščito (prenovitev) Uradni list Evropske unije L 180/96. 
198 Agencija o temeljnih pravicah (v nadaljevanju: FRA) (2019) Migration: Key concerns. 26-27. 
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III. To se lahko izvede kadar obstaja znatna nevarnost,199 da bo oseba pobegnila na podlagi 
presoje vsakega posameznega primera z namenom izvedbe postopkov za predajo v skladu s to 
uredbo, vendar le, če je ukrep pridržanja sorazmeren in ni mogoče učinkovito uporabiti drugih 
manj prisilnih ukrepov. UNHCR v svojem priročniku z leta 2012 izrecno izpostavlja, da je 
pridržanje prosilcev v postopku predaje zadnje sredstvo in je pred tem nujno potrebno preučiti 
vse učinkovite alternative.200,201   
3.3.4.2. Pridržanje z namenom odstranitve po Direktivi o vračanju 
 
Za tujca, pri katerem obstaja nevarnost pobega ali ni zapustil države v določenem roku in ga iz 
kakršnih koli razlogov ni mogoče takoj odstraniti, odredi policija do njegove odstranitve iz 
države omejitev gibanja in nastanitev v centru ali nastanitev izven centra največ za šest 
mesecev.202 Za opredelitev nevarnosti pobega se v primeru pridržanja po Direktivi o vračanju 
uporablja enaka definicija, kot za namen odstranjevanja, podana zgoraj. Nadalje Direktiva o 
vračanju enako kot Uredba Dublin III, za opredelitev nevarnosti pobega napotuje na uporabo 
68. člen ZTuj-2, ki določa objektivna merila nevarnosti pobega (prav tako navedena v poglavju 
o odstranjevanju).  
Razlogi iz 1. odstavka 76. člena ZTuj-2 so ob uporabi generalne klavzule »iz kakršnihkoli 
drugih razlogov« izredno ohlapno normirani in s tem širijo določbe Direktive o vračanju, ki 
takšnega ohlapnega pravnega standarda ne vsebuje. Ta v členu 15(1) dopušča pridržanje le za 
namen odstranitve in zlasti v primeru, če je oseba begosumna ali se upira odstranitvi. Poleg tega 
se kot dodaten razlog za pridržanje po 2. odstavku 76. člena ZTuj-2 izrecno upošteva tudi 
neznano istovetnost tujca. Naj poudarim, da je SEU v zadevi C‑146/14 PPU203 odločilo, da 
začetno šestmesečno obdobje pridržanja ni mogoče podaljšati zgolj iz razloga, da zadevni 
državljan tretje države nima osebnih dokumentov. Sodišče mora v vsakem posameznem 
 
199 Skladno s členom 2(n) Uredbe Dublin III »nevarnost pobega« pomeni nevarnost, da bo prosilec ali državljan 
tretje države ali oseba brez državljanstva v zvezi s katero poteka postopek predaje, pobegnila, v skladu z oceno 
posameznega primera na podlagi objektivnih kriterijev, ki so določeni z zakonom. V Sloveniji takšna objektivna 
merila določa 68. člen ZTuj-2, uporabljiv tudi na podlagi razlage Vrhovnega sodišča RS (v nadaljevanju VSRS) v 
sodbi VSRS Sodba in sklep I Up 26/2016 z dne 15.03.2016. 
200 UNHCR (2012) Smernice o veljavnih merilih in standardih v zvezi s pridržanjem prosilcev za azil in 
alternativami pridržanju. 138. 
201 Možne alternative pridržanju so obveznosti javljanja, na primer redno javljanje policiji ali organom za 
priseljevanje; obveznost predaje potnega lista ali potne listine; zahteve v zvezi s prebivališčem, na primer 
prebivanje in spanje na določenem naslovu; izpustitev na podlagi varščine s poroki ali brez njih; zahteve v zvezi s 
porokom; izpustitev za delo pomožnega negovalca ali na podlagi načrta nege s skupinami za nego na ravni 
skupnosti ali duševno zdravje; elektronski nadzor, na primer elektronsko sledenje. 
202 1. odstavek 76. člena ZTuj-2.  
203 Zadeva C‑146/14 PPU (SEU, 05.06.2014). 
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primeru samo presoditi dejanske okoliščine in ugotoviti ali obstaja nevarnost pobega. Na 
podlagi argumenta a fortiori, je mogoče sklepati, da v primeru, ko je zgolj iz tega razloga 
prepovedano podaljšanje pridržanja, je toliko bolj prepovedana temeljna odreditev pridržanja. 
Dodani pogoj neznane istovetnosti je s tega vidika vprašljiv.  
»Zakonodajalec z določbo 1. odstavka 76. člena ZTuj-2, določbe člena 15(1) Direktive o 
vračanju ni na ustrezen način prenesel v domači pravni red.«204 Prenesena določba 15(1) člena 
Direktive o vračanju ne govori o omejitvi gibanja, temveč o pridržanju. UPRS se je že v 
predhodni sodni praksi izreklo o tem, da 76. člen ZTuj-2 deluje zavajajoče, saj pri uresničevanju 
zakonske določbe ne gre zgolj za omejitev gibanja, temveč tudi omejitev osebne svobode 
posameznika.205 Gre za poseg v dve različni ustavno zagotovljeni svoboščini, pri čemer je pri 
pridržanju odvzeta tudi osebna svoboda posameznika, varovana po 19. členu URS, iz katerega 
izhajajo tudi posebne pravice vezane na odvzem prostosti.206 Varstvo osebne svobode 
zagotavlja tudi 6. člen Listine. Da je potrebno takšno »omejitev gibanja« obravnavati kot 
odvzem prostosti je poudarilo tudi SEU v novejših združenih zadevah C-924/19 PPU in C-
925/19 PPU.207 V tej sodbi SEU pomembno izpostavi tudi obveznost upoštevanja vseh jamstev 
ob pridržanju, ki jih določa evropsko pravo, vključno z utemeljeno odločbo o pridržanju ob 
upoštevanju načela sorazmernosti in zagotavljanje učinkovitega sodnega nadzora. SEU v 
navedenih združenih zadevah pomembno poudari tudi načelo primarnosti evropskega pravnega 
reda. V primeru, ko domače pravo nasprotuje pravnemu redu EU, lahko nacionalna sodišča 
odločijo v nasprotju z nacionalnim pravom in pridržanega tudi izpustijo.  
V tem primeru pride v poštev tudi člen 5/1(f)208 v zvezi s 5/2209 Evropske konvencije o 
človekovih pravicah (v nadaljevanju: EKČP). Evropsko sodišče za človekove pravice (v 
 
204 UPRS Sodba I U 459/2018-7 z dne 07.03.2018. 
205 UPRS sodba I U 1041/2015 z dne 09.11.2016. 
206 Skladno s 3. odstavkom 19. člena URS je pri odvzemu prostosti potrebno vsakogar v materinem jeziku ali v 
jeziku, ki ga razume, takoj obvestiti o razlogih za odvzem prostosti, v čim krajšem času pisno sporočiti o razlogih 
odvzema prostosti, takoj poučiti o pravici do molka in o pravici do takojšnje pravne pomoči zagovornika ter o 
odvzemu prostosti obvestiti njegove bližnje. 
207»…obveznost državljana tretje države, da je stalno na omejenem in zaprtem tranzitnem območju, na katerem je 
gibanje tega državljana omejeno in nadzorovano ter, ki ga ta državljan v nobeno smer ne more zakonito 
prostovoljno zapustiti, očitno odvzem prostosti, ki je značilnost „pridržanja“ v smislu navedenih direktiv...« (231. 
točka združenih zadev C-924/19 PPU in C-925/19 PPU, FMS in ostali proti Országos Idegenrendészeti 
Figazgatóság Délalföldi Regionális Igazgatóság and Országos Idegenrendészeti Figazgatóság, SEU, 14.05.2020)  
208 Člen 5/1(f) EKČP: 1. Vsakdo ima pravico do svobode in osebne varnosti. Nikomur se ne sme odvzeti prostost, 
razen v naslednjih primerih in v skladu s postopkom, ki je predpisan z zakonom:…(f) zakonit odzem prostosti 
osebi z namenom, da bi ji  preprečili nedovoljen vstop v državo, ali pripor osebe, proti kateri teče postopek za 
izgon ali za izročitev. 
209 Člen 5/2 EKČP: Ob odvzemu prostosti je treba vsakogar takoj poučiti v jeziku, ki ga razume, o vzrokih za 
odvzem prostosti in česa ga dolžijo. 
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nadaljevanju: ESČP) je za razliko od SEU v zvezi z razmejitvijo med posegom v svobodo 
gibanja (urejeno v 2. členu Protokola št. 4 k EKČP) in osebno svobode natančnejše in 
zahtevnejše. Iz različnih sodb ESČP izhaja, da je potrebno v zvezi s tem preučiti okoliščine 
vsakega posebnega primera (npr. vrsto, trajanje, učinke in način izvajanja,210 stopnjo in 
intenzivnost211 ter druge dejavnike, kot je zaprtost prostora in element prisile,212 prav tako pa 
tudi ali ima položaj posebne posledice za posameznika, vključno z morebitnim fizičnim 
neugodjem ali duševnimi bolečinami).213 Opozarjam tudi na drugi sodbi ESČP, s katerima to 
opozori na obveznost zadostne kakovosti zakonov DČ v smislu jasnosti in določnosti v okviru 
pravne države v zvezi s pridržanjem.214,215 V kolikor zakon ni takšen, odpira možnosti 
samovolje in s tem kršitev 5. člena EKČP. Kljub upoštevanju falsa demonstratio non nocet ima 
lahko tudi nedosledno poimenovanje ukrepa težke posledice za posameznika. Ob vnaprejšnji 
uporabi tega člena zgolj z vidika posega v svobodo gibanja, so posamezniki prikrajšani 
temeljnih pravic ob odvzemu prostosti, kar pa je nedopustno.  
USRS v odločbi št. Up-1116/09,216 v kateri odloča prav v zvezi v zvezi z razmejitvijo med 
posegom v osebno svobodo in svobodo gibanja v primeru nastanitve tujca v Center za tujce - 
zavzame izrecno stališče, da je v primeru, kadar je gibanje omejeno znotraj objekta MNZ, 
zaradi dejanskih okoliščin izvajanja takšnega ukrepa, treba šteti, da gre za poseg v pravico do 
osebne svobode po 19. členu URS. Izrecno poudari, da je razlika med odvzemom prostosti in 
omejitvijo svobode gibanja lahko zgolj v stopnji oziroma intenzivnosti odrejenega ukrepa in ne 
nujno v naravi oziroma vsebini tega ukrepa. S tem sledi merilom že navajane sodbe Guzzardi 
proti Italiji.217  
USRS v tej odločbi dalje pride do pomembne ugotovitve, da je varovanje osebne svobode v 19. 
Členu URS strožje kot v določbi člena 5/1(f) EKČP. Pri uporabi slednjega namreč ni potrebno 
uporabiti testa sorazmernosti, ki je po drugi strani nujen ob uporabi 19. člena URS v povezavi 
15. členom URS.  Prav tako v že navajani zadevi Saadi proti Združenemu kraljestvu,218 je ESČP 
prvič razložilo prvi del 5/1(f) EKČP. Po stališču ESČP presoja arbitrarnosti glede prvega dela 
 
210 Austin in drugi proti Združenemu kraljestvu (ESČP, 15. 03.2012). 
211 Guzzardi proti Italiji (ESČP, 06.11.1980). V tej sodbi ESČP poudari tudi, da je razlika med odvzemom prostosti 
in omejevanjem gibanja v stopnji ali intenzivnosti in ne v naravi ali vsebini. 
212 Foka proti Turčiji (ESČP, 24.06.2008) in Nolan in K. proti Rusiji (ESČP, 12.02.2009). 
213 H. L. proti Združenemu kraljestvu (ESČP, 05.10.2004). 
214 Amuur proti Franciji (ESČP, 25.06.1996). 
215 Dougoz proti Grčiji (ESČP, 06.03.2001). 
216 Up-1116/09. 
217 Glej op. 211.  
218 Glej op. 194. 
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te določbe ne zahteva, da bi bil odvzem prostosti nujen (na primer, da bi preprečili storitev 
kaznivega dejanja ali pobeg), ampak zadostuje, da je odvzem prostosti dejansko del postopka 
ugotavljanja, ali bo posamezniku dovoljen vstop oziroma podeljena mednarodna zaščita, ter da 
tudi sicer ni arbitraren (na primer glede dolžine odvzema prostosti). Na podlagi tega USRS 
ugotovi, da je ustavno varstvo v tem primeru močnejše od varstva EKČP, pri čemer je na 
podlagi 5. odstavka 15. člena URS219 posamezniku potrebno zagotoviti pravice, ki jih 
zagotavlja nacionalni pravni red. Ta kriterij USRS je ob smiselni uporabi uporabljiv v vseh 
primerih pridržanja tujcev.  
Kot izpeljano iz stališča USRS, je temelj pri odreditvi in izvajanju pridržanja v postopku 
odstranitve uporaba načela sorazmernosti. Navedeno pomeni, da je potrebno vedno natančno 
preučiti okoliščine vsakega konkretnega primera z namenom ugotovitve obstoja milejšega 
ukrepa, s katerim je mogoče doseči enak cilj in to tudi ustrezno obrazložiti. Opozarjam, da tudi 
v tem delu slovenski zakonodajalec ni ustrezno implementiral določbe 15(1) Direktive o 
vračanju, saj v 1. odstavku 76. člena izpusti pomembno dikcijo, ki jo določa člen 15(1) 
direktive: »razen če v določenem primeru ni možno učinkovito uporabiti drugih zadostnih, 
vendar manj prisilnih ukrepov«, ki odraža uporabo takšnega ukrepa (pridržanja) kot skrajnega 
sredstva. Slednje v okviru svojih pristojnosti, ob že omenjeni sodbi USRS, korigira tudi sodna 
praksa UPRS, ki v mnogih sodbah izrecno izpostavlja nujnost uporabe načela sorazmernosti v 
tem postopku.220,221 V duhu pridržanja, kot skrajnega sredstva, je EMN v sodelovanju z 
Evropsko komisijo in Svetom Evrope izdala tudi različne predloge o alternativah pridržanju, ki 
jih naj DČ upoštevajo (to so npr. javljanje pri pristojnih organih, obveznost prepustitve 
osebnega dokumenta, možnost plačila varščine, elektronsko spremljanje in institut garanta 
 
219 URS v petem odstavku 15. člena določa, da nobene človekove pravice ali temeljne svoboščine, urejene v 
pravnih aktih, ki veljajo v Sloveniji, ni dopustno omejevati z izgovorom, da je URS ne priznava ali da jo priznava 
v manjši meri. Podobno določa tudi EKČP v 53. členu, in sicer, da nobene določbe te konvencije ni mogoče 
razlagati kot omejitev ali odpravo katere koli človekove pravice in temeljne svoboščine, ki jih je mogoče uveljaviti 
po zakonih katere koli visoke pogodbene stranke ali po sporazumih, v katerih nastopa kot pogodbenica. 
220 Npr.: UPRS sodba III U 61/2015 z dne 17.03.2015, UPRS sodba I U 598/2017 z dne 04.04.2017, UPRS sodba 
I U 392/2015 z dne 06.03.2015, UPRS sodba in sklep II U 362/2015 z dne 16.09.2015, UPRS sodba II U 132/2015 
z dne 15.04.2015, UPRS Sodba III U 94/2020-6 z dne 18.06.2020. 
221 Na načelo sorazmernosti pri odreditvi pridržanja izrecno poudarja tudi SEU npr. v zadevi št. C-61/11, El Dridi 
alias Soufi Karim z dne 28.04.2011, v kateri je ugotovilo, da ukrep pridržanja za postopek odstranitve ni bil nujen 
za njeno uresničitev, s tem pa je bilo pridržanje nezakonito. 
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oziroma poroka).222,223,224 Kljub temu je v RS bilo v letu 2019 v Centru za tujce nastanjenih 
(pridržanih) kar 1.423 tujcev v postopku odstranitve.225  
Uporaba pridržanja, kot skrajnega sredstva je toliko bolj nujna pri obravnavi mladoletnikov 
brez spremstva, ki predstavljajo posebej ranljivo skupino. Direktiva o vračanju v zvezi s tem 
določa posebna jamstva v 17. členu, pri čemer je posebej določeno, da se mladoletniki brez 
spremstva in družine z mladoletniki pridržijo le, ko so izrabljena vsa druga sredstva in za 
najkrajše ustrezno obdobje.226 Pridržani mladoletniki se lahko v prostem času ukvarjajo z 
dejavnostmi, vključno z igrami in rekreacijskimi dejavnostmi, primernimi njihovi starosti, ter 
imajo, odvisno od dolžine prebivanja, dostop do izobraževanja.227 Kolikor je le mogoče se jim 
zagotovi namestitev v ustanovah, ki imajo osebje in zmogljivosti upoštevajoč potrebe njihovi 
starosti.228 Splošno vodilo v primeru pridržanja pred odstranitvijo je ravnati v korist otroka.229 
Na podlagi 3. odstavka 76. člena ZTuj-2 se mora omejitev gibanja žensk, družin, otrok, 
mladoletnikov brez spremstva, ostarelih, huje bolnih in drugih ranljivih oseb zagotoviti ločeno, 
da je zagotovljena ustrezna zasebnost. Ker je pridržanje mladoletnikov brez spremstva urejeno 
v istem členu kot splošna »omejitev gibanja«, tudi zanje ni izrecno predpisano, da gre za skrajni 
ukrep, ko ni na voljo drugih učinkovitih alternativ. Prav tako pa ni posebej predpisana možnost 
igre, dejavnosti in izobraževanja, primerno njihovi starosti. Vsled navedenega je pomanjkljiva 
implementacija tako pomembnih določb, posebej ob upoštevanju najranljivejših skupin, skrajno 
sporna.   
Glede na navedeno je izredno skrb vzbujajoč podatek, da je bilo v letu 2019 v Centru za tujce 
nastanjenih kar 20,2% mladoletnikov brez spremstva.230 Nevladne in mednarodne organizacije 
opozarjajo, da je potrebno vsakršno pridržanje otrok, posebej pa mladoletnikov brez spremstva, 
ukiniti.231  
 
222 EMN, Svet Evrope, Evropska komisija (2019) Effective Alternatives to the Detention of Migrants. 
223 EMN (2014) The use of detention and alternatives to detention. 35-36. 
224 O obveznosti preučitve alternativ tudi ESČP v zadevi Mikolenko proti Estoniji z dne 8. oktobra 2009. 
225 Ministrstvo za notranje zadeve (v nadaljevanju: MNZ), Policija (2020) Letno poročilo o delu policije za leto 
2019. 131. 
226 Člen 17/1 Direktive o vračanju.  
227 Člen 17/3 Direktive o vračanju. 
228 Člen 17/4 Direktive o vračanju. 
229 Člen 17/5 Direktive o vračanju. 
230 Prav tam.130.  
231 Human rights watch (v nadaljevanju: HRW) Ending Child Detention in Greece is Possible, Alternatives, URL: 
<https://www.hrw.org/news/2020/08/04/ending-child-detention-greece-possible#> (ogledano dne 28.01.2021), 
posebna kampanja #endchilddetention podprta s strani UNHCR, Visokega komisariata ZN za človekove pravice 
(OHCHR) in Fundacije združenih narodov za otroke (UNICEF) ter npr. Medagencijska delovna skupina (IAWG) 
v publikaciji Ending Child Immigration Detention. 
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3.3.5. Kazenske določbe po ZTuj-2 
 
ZTuj-2 v XIV. poglavju določa kazenske oziroma  prekrškovne določbe za migrante same, kot 
tudi 3. osebe, ki sodelujejo pri prekrških (tihotapci). Za namene te magistrske naloge se 
osredotočam zgolj na prekrške storjene brez udeležbe tihotapcev in zgolj na tiste prekrške, ki 
se navezujejo na predhodno predstavljena poglavja.  
Za prekršek tujca, ki na podlagi 12. člena ZTuj-2 nedovoljeno vstopi v Republiko Slovenijo, je 
v 1. odstavku 145. člena ZTuj-2 predvidena globa od 500 do 1.200 EUR. V 2. alineji 2. odstavka 
istega člena pa je predvidena globa od 800 do 1.200 EUR za tujca, ki v Sloveniji nezakonito 
prebiva na podlagi določb 60. člena ZTuj-2.232 Iz Letnega poročila o delu policije za leto 2019 
izhaja, da je bil plačilni nalog po 57. členu Zakona o prekrških (v nadaljevanju: ZP-1)233 zaradi 
kršitev določb ZTuj-2 (natančnejši podatek ni podan) izdan 19.159 posameznikom.234 Številka 
je visoka z vidika nedoslednega razmejevanja in razumevanja med tistimi, ki iščejo ali 
potrebujejo mednarodno zaščito, tudi ob upoštevanju potrebe po razširitvi subsidiarne zaščite, 
ter tistimi, ki do slednje niso upravičeni. Iz Poročila PIC npr. izhaja, da je končna globa v 
postopku po BHRIPO, izdana na podlagi 1. odstavka 145. člena ZTuj-2, znašala 230-240 EUR. 
Plačilni nalog je bil izdan tudi tistim, ki so v postopku omenili mednarodno zaščito ali dejstvo, 
da bežijo zaradi vojne. 235  
3.3.6. Kaznivo dejanje prepovedanega prehajanja meje ali ozemlja države 
 
»Kdor nasilno prekorači državno mejo Republike Slovenije ali oborožen nezakonito vstopi na 
njeno ozemlje, se kaznuje z zaporom od treh mesecev do treh let ali z denarno kaznijo.«236  
Slovenska zakonodaja nezakonit oziroma nedovoljen vstop v Republiko Slovenijo obravnava 
tudi kot kaznivo dejanje.  Ključen zakonski znak, ki določa mejo med prekrškom in kaznivim 
dejanjem,  je »nasilna« prekoračitev meje ali uporaba orožja pri tem. Takšna razmejitev izhaja 
tudi iz Velikega znanstvenega komentarja posebnega dela Kazenskega zakonika (KZ-1) (v 
nadaljevanju: Komentar KZ-1).237 Po pregledu sodne prakse ni zaslediti nobenega primera, ki 
 
232 Iz dveh primerov sodne prakse; UPRS sodba III U 234/2013 z dne 08.10.2013 in UPRS sodba III U 67/2012 z 
dne 09.11.2012 izhaja, da se policija v postopkih po teh členih odloča za kaznovalni minimum v višini 800 EUR. 
233 Zakon o prekrških (ZP-1) Uradni list RS, št. 29/11 – uradno prečiščeno besedilo, 21/13, 111/13, 74/14 – odl. 
US, 92/14 – odl. US, 32/16, 15/17 – odl. US, 73/19 – odl. US, 175/20 – ZIUOPDVE in 5/21 – odl. US. 
234 Nav. delo v op. 225. 134.  
235 Nav. delo v op. 158.  
236 1. odstavek 308. člena Kazenskega zakonika (KZ-1) Uradni list RS, št. Uradni list RS, št. 50/12 – uradno 
prečiščeno besedilo, 6/16 – popr., 54/15, 38/16, 27/17, 23/20 in 91/20. 
237 Korošec, D. (2018-2019) Veliki znanstveni komentar posebnega dela Kazenskega zakonika (KZ-1). 487. 
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bi se navezoval na 1. ali 2. odstavek 308. člena KZ-1, zato tudi ni podane interpretacije nasilne 
prekoračitve. Iz Komentarja KZ-1 izhaja, da se za nasilno prekoračitev upošteva zgolj nasilje 
nad uradno osebo, ki izvršuje dolžnost varovanja meje.238 Nasilje zoper stvari, npr. trganje 
»bodeče žice«, je lahko kvečjemu obravnavano kot kaznivo dejanje poškodovanja tuje stvari 
po 220. členu KZ-1 oziroma, kot izhaja iz Komentarja KZ-1, v primeru zgolj oviranja 
postavitve takšne tehnične ovire na meji, prekršek po Zakonu o nadzoru državne meje (v 
nadaljevanju: ZNDM-2).239 Večina primerov obravnavanih v sklopu pregledane sodne prakse 
je vezana na tihotapljenje migrantov po 3. odstavku tega člena. Zaradi preseganja tematskega 
polja te magistrske naloge slednji ne bodo podrobneje predstavljeni.  
Skladno z 2. odstavkom 308. člena KZ-1 se enako kaznuje tudi tujec, ki nima dovoljenja za 
prebivanje v Republiki Sloveniji, če se zadržuje na njenem ozemlju na način iz prejšnjega 
odstavka (torej nasilno ali z orožjem) ali se upre zakoniti odstranitvi z njega. Problematičnost 
delikta po tem odstavku se kaže predvsem v njegovi trajajoči naravi in nedovršni obliki. Takšna 
oblika namreč zahteva uporabo nasilja ali oboroženost ves čas »nezakonitega« zadrževanja na 
ozemlju države.240 Čeprav si je takšne situacije težko predstavljati, kot je poudarjeno tudi v 
Komentarju KZ-1, pa v kolikor trajajoča oblika takšnega ravnanja ni podana, je kaznovanje 
posameznika sporno z vidika načela zakonitosti v kazenskem pravu. Nadalje opozarjam še na 
drugo izvršitveno ravnanje inkriminirano znotraj drugega odstavka tega člena, in sicer upor 
odstranitvi, ki mora prav tako biti nasilen ali z uporabo orožja. Odstranitev, kateri se 
posameznik upre mora biti zakonita, torej v skladu s 1. odstavkom 69. člena ZTuj-2 in kot tiha 
blanketa tudi v skladu z Direktivo o vračanju, kot je poudarjeno v Komentarju KZ-1.241 V 






238 Prav tam. 488. 
239 Zakon o nadzoru državne meje (ZNDM-2) Uradni list RS, št. 35/10 – uradno prečiščeno besedilo, 15/13 – 
ZNPPol, 5/17, 68/17 in 47/19. 
240 Prav tam. 490.  
241 Prav tam.  
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4. POSLEDICE »NEZAKONITOSTI« Z VIDIKA VPLIVA NA TEMELJNE 
ČLOVEKOVE PRAVICE 
 
»Človekove pravice niso stvar dobrodelnosti in tudi niso nagrada za spoštovanje migracijskih 
pravil. Človekove pravice so neodtujljive pravice vsakega človeka, ne glede na to, kje so in ne 
glede na njihov status.«242 
Pomanjkanje specialne migracijske pravne ureditve, ki bi temeljila predvsem na človekovih 
pravicah (»nezakonitih«) migrantov, tako na globalni, regionalni in nacionalni ravni vodi do 
konstantnih kršitev pravic migrantov v tranzitu, na mednarodnih mejah in v državah 
emigracije.243,244 Izključevanje na ravni nacionalnih oblasti poteka v dveh plasteh; 1.) 
»nezakoniti« migranti niso deležni posebnega statusa, iz katerega bi izhajale enake pravice, kot 
državljanom in 2.) »nezakoniti« migranti so prikrajšani celo manjšega obsega pravic, ki po 
zakonu gredo drugim skupinam migrantom.245 Posledica tega so zanikanje državljanskih in 
političnih pravic, morebitno samovoljno pridržanje, mučenje, pomanjkanje ustreznega 
postopka, pa tudi poseganje v ekonomske, socialne in kulturne pravice, kot so pravica do 
zdravstvene oskrbe, bivanja ali izobraževanja.246 Največkrat so potisnjeni v »sivo cono« z 
redkimi začasnimi statusi prebivanja, bivanja ali dela.247 Kategorično zanikanje pravic 
»nezakonitih« migrantov je pogosto tesno povezano tudi z diskriminacijskimi zakoni in 
globoko zasidranimi predsodki ali ksenofobijo.248  
4.1. PRAVNA PODLAGA Z VIDIKA UNIVERZALNOSTI ČLOVEKOVIH PRAVIC 
IN PREPOVEDI DISKRIMINACIJE 
 
Kot že omenjeno, se skladno s 1. členom SDČP vsi ljudje rodijo svobodni in enaki v 
dostojanstvu in pravicah. Nadalje je vsakdo upravičen do vseh pravic in svoboščin, določenih 
v tej deklaraciji, brez kakršnega koli razlikovanja.249 O univerzalnosti človekovih pravic SDČP 
se je v okviru teoretične pravne filozofije spraševala Hannah Arendt v njenem poglavitnem delu 
»The Origins of Totalitarianism« (Izvori totalitarizma). Arendt v 9. poglavju tega dela ob 
izrazito kritični analizi SDČP, postavi tezo o oblikovanju »right to have rights« (»pravica imeti 
 
242 Navi Pillay, nekdanja Visoka komisarka za človekove pravice.  
243 Nav. delo v op. 55.  
244 Na sprejetje migracijske zakonodaje, temelječe predvsem na zagotavljanju človekovih pravic vseh migrantov 
ne glede na status, OHCHR kot načelo št. 1, posebej opredeljuje v smernicah  Principles and Guidelines: migrants 
in vulnerable situations. 21-23. 
245 Nav. delo v op. 37. 53.  
246 Nav. delo v op. 55. 
247 Pobjoy, Spencer (2012) Equality for all? European Human Rights Law Review. 160–175. 
248 Nav. delo v op. 55.  
249 2. člen SDČP. 
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pravice«).250 Nujnost te pravice, kot predpogoju za uveljavljanje drugih pravic po SDČP, 
Arendt vidi v politični, nacionalni in suvereni naravi tistih, ki naj bi jih zagotavljali - držav. 
Načelo suverenosti je po njenem mnenju po sami naravi v očitnem nasprotju z zagotavljanjem 
pravic »vsakemu« posamezniku. Vsled temu je nujno zagotoviti posebno pravico, ki zagotavlja 
uveljavljenje vseh drugih. Teza Arendtove je uporabljiva predvsem zaradi zelo nevarne uporabe 
načela sorazmernosti v konceptu prepovedi diskriminacije, ki dopolnjuje univerzalnost 
temeljnih človekovih pravic. Legitimen cilj, ki ga zasledujejo suverene države, lahko namreč v 
praksi zelo hitro poruši še tako pomembno pravico posameznika na drugi strani. Kot 
predstavljam v nadaljevanju, tudi pravico do življenja in celo absolutno pravico prepoved 
mučenja. Ob dejstvu, da je pravna narava SDČP zgolj deklarativna, je zelo pomembno, da so v 
njej določene pravice inkorporirane v druge pravno zavezujoče mednarodne akte, navedene v 
nadaljnjem tekstu.  
 V 2. členu MPDPP in 2. členu Mednarodnega pakta o ekonomskih, socialnih in kulturnih 
pravicah (v nadaljevanju: MPESKP)251 je zagotovljena prepoved diskriminacije pri 
zagotavljanju pravic, ki izhajajo iz vsakega izmed paktov, vsem osebam na ozemlju držav 
pogodbenic. Prepoved vsakršne diskriminacije pri zagotavljanju temeljnih pravic izhaja tudi iz 
21. člena Listine, 14. člena EKČP in 14. člena URS. V Sloveniji prepoved diskriminacije 
natančneje ureja Zakon o varstvu pred diskriminacijo (v nadaljevanju: ZVarD),252 katerega 
določbe v primeru kolizije s področnimi predpisi prevladajo, v kolikor so te za posameznika 
ugodnejše.253 Temeljno načelo prepovedi diskriminacije tako vsem državam mednarodne 
skupnosti prepoveduje kakršnokoli samovoljno odrekanje temeljnih pravic s sklicevanjem na 
status »nezakonitosti«. V primerih, ko je razlikovanje med zakonitimi in »nezakonitimi« 
migranti ter med državljani države sprejemnice in migranti izrecno določeno na podlagi 
nacionalne zakonodaje, mora slednje temeljiti na legitimnem cilju v skladu z načelom in testom 
sorazmernosti.254  
Na univerzalno uporabo človekovih pravic in na uporabo »pristopa varovanja človekovih 
pravic« s strani DČ, opozarjajo tudi mednarodne organizacije in Svet Evrope. Na to izrecno 
 
250 Arendt (1958) The Origins of Totalitarianism. 291-298.  
251 Mednarodni pakt o ekonomskih, socialnih in kulturnih pravicah (MPESKP) Uradni list RS, št. 35/92 – MP, št. 
9/927. 
252 Zakon o varstvu pred diskriminacijo (ZVarD) Uradni list RS, št. 33/16 in 21/18 – ZNOrg z dne 21.04.2016. 
253 3. odstavek 2. člena ZVarD.  
254 OHCHR (2014) The economic, social and cultural rights of migrants in an irregular situation. 36. 
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opozori npr. OHCHR tudi v sodelovanju z IOM v Izjavi iz leta 2010,255 Svet Evrope v 
smernicah iz leta 2011256 in v sklopu njega posebej tudi Komisar za človekove pravice v 
Poročilu iz leta 2007.257  
4.1.1. Mučenje in nečloveško ali poniževalno ravnanje258 v procesu zavračanja, 
predaje in odstranjevanja 
 
Načelo nevračanja je absolutno načelo mednarodnega običajnega prava, ki mora biti 
upoštevano v vseh primerih vračanja migrantov, ne glede na njihov status.259 Izrecno je 
normirano v 3. členu Konvencije OZN o preprečevanju mučenja in nečloveškega ali 
ponižujočega ravnanja ali kaznovanja.260 Kot že omenjeno, specialna ureditev za begunce v 
kontekstu načela nevračanja izhaja tudi iz 33. člena Ženevske konvencije. Nadalje določba 1. 
odstavka 19. člena Listine prepoveduje kolektivne izgone, določba 2. odstavka tega člena  pa 
odstranitev, izgon ali izročitev državi, v kateri obstaja resna nevarnost za posameznika, da bo 
podvržen smrtni kazni, mučenju ali drugemu nečloveškemu ali ponižujočemu ravnanju ali 
kaznovanju. Prepoved mučenja ali nečloveškega in poniževalnega ravnanja, kot absolutna 
pravica, izhaja tudi iz 5. člena SDČP, 3. člena EKČP in dodatno iz Evropske konvencije o 
preprečevanju mučenja in nečloveškega ali ponižujočega ravnanja ali kaznovanja.261 4. člen 
Protokola št. 4 k EKČP prav tako prepoveduje skupinski izgon tujcev. Prepoved mučenja v RS 
ureja 18. člen URS, načelo nevračanja pa je pod tem imenom posebej uzakonjeno v 72. členu 
ZTuj-2.  
Sklicujoč na 18. člen URS je USRS ugotovilo, da so določbe 2., 3. in 4. stavka 2. odstavka in 
3. odstavek 10. b člena ZTuj-2, ki urejajo vračanje tujcev na podlagi spremenjenih razmer, v 
nasprotju z načelom nevračanja.262 Iz obrazložitve te sodbe izhaja, da država sme prosilca za 
mednarodno zaščito izgnati, odstraniti ali izročiti drugi državi brez vsebinske obravnave prošnje 
samo izjemoma, če je prepričana, da je tretja država varna skladno s konceptom varne tretje 
 
255 OHCHR, IOM (2010) Statement of the Global Migration Group on the Human Rights of Migrants in Irregular 
Situation. 
256 Svet Evrope (2011) Standards and guidelines in the field of human rights protection of irregular migrants. 
257 Svet Evrope, Komisar za človekove pravice (2007) The human rights of irregular migrants in Europe. 11-12. 
258 V sklopu izraza »prepoved mučenja« je v vsem nadaljnjem tekstu zajeto tudi nečloveško ali ponižujoče 
ravnanje. 
259 OHCHR, The principle of non-refoulement under international human rights law, URL: 
<https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Migration/GlobalCompactMigration/ThePrincipleNon-
RefoulementUnderInternationalHumanRightsLaw.pdf> (nazadnje ogledano dne 19.01.2021). 
260 Konvencija proti mučenju in drugim krutim, nečloveškim ali poniževalnim kaznim ali ravnanju z dne 10. 
decembra 1984 (MKPM) Uradni list RS – Mednarodne pogodbe, št. 7/93. 
261 Evropska konvencije o preprečevanju mučenja in nečloveškega ali ponižujočega ravnanja ali kaznovanja 




države. Tretja država je varna, če prosilcu nudi učinkovito zaščito pred kršitvijo načela 
nevračanja. USRS poudari, da je bistvena zahteva pri uporabi koncepta varne tretje države 
zagotovitev individualnega postopka, v katerem lahko posameznik domnevo o varnosti tretje 
države izpodbije. USRS ugotovi, da izpodbijane določbe vlagatelju namere ob spremenjenih 
razmerah (pri čemer ne gre za izredno stanje po 92. členu URS), tega niso zagotavljale, saj je 
bila možna zgolj presoja sistemskih pomanjkljivosti, ne pa tudi vrsta drugih individualnih 
okoliščin, zaradi katerih sosednja DČ potencialno ni varna tretja država.   
Na podlagi pregleda sodne prakse ESČP, je to v večjem številu zadev ugotovilo kršitev 3. člena 
EKČP v postopku (za)vračanj tujcev, največkrat v povezavi s prepovedjo kolektivnega izgona. 
Na tem mestu navajam nekatere ključne sodbe (»key cases«); npr. Hirsi Jamaa in drugi proti 
Italiji (v zvezi s prestrezanjem in zavračanjem libijskih »nezakonitih« migrantov na morju)263 
Khlaifia in drugi proti Italiji (t. i. primer Lampedusa),264 Gruzija proti Rusiji (v zvezi z 
odstranjevanjem več tisoč gruzijskih državljanov iz Rusije),265 Ilias in Ahmed proti Madžarski 
(v zvezi z zavračanjem na madžarski meji),266 Tarakhel proti Švici (v zvezi s predajo po Uredbi 
Dublin II),267 in M.S.S. proti Belgiji in Grčiji (vračanje po Uredbi Dublin II).268  
Ob tem pa je potrebno poudariti, da večina primerov v obravnavo pred ESČP nikoli ne prispe. 
Mučenje ljudi je po poročilih nevladnih organizacij, kot sta npr. Amnesty International in 
Human Rights Watch, množično. Kot primer navajam poročilo o brutalnih dogodkih z junija 
2020, v katerih so prosilci za azil iz Pakistana in Afganistana bili brutalno pretepeni s strani 
hrvaških policistov na hrvaško-bosanski meji, zasmehovani in obmetani z ostanki hrane.269,270 
Iz istega poročila izhajajo tudi ugotovitve Amnesty International, da Komisija kljub pozivom 
tudi s strani EP, že tri leta skozi prste gleda na krvave dogodke, ki se dogajajo na Hrvaškem. 
Nasprotno, kljub zavedanju o mučenju ljudi, EU nadaljuje s financiranjem 7 milijonov EUR 
 
263 Hirsi Jamaa in drugi proti Italiji (ESČP, 23.02.2012) – v tej zadevi je zanimivo tudi ločeno pritrdilno mnenje 
sodnika Pinto de Albuqueroue, v katerem se posveti razmerju mednarodnega prava varstva človekovih pravic in 
mednarodnega prava varstva beguncev, v kontekstu česar citira tudi Hannah Arendt. 
264 Khlaifia in drugi proti Italiji (ESČP, 15.12.2016). ESČP v tem primeru kljub izredno slabim pogojem v 
pridržanju sicer ne ugotovi kršitve 3. člena EKČP, ugotovi pa poseg v osebno svobodo po členu 5/1 EKČP.  
265 Gruzija proti Rusiji (I) (ESČP, 03.07.2014). 
266 Ilias in Ahmed proti Madžarski (ESČP, 21.11.2019). 
267 Tarakhel proti Švici (ESČP, 04.11.2014). 
268 M.S.S. proti Belgiji in Grčiji (ESČP, 21.01.2011) 
269 Amnesty International, Croatia: Fresh evidence of police abuse and torture of migrants and asylum-seekers 
11.06.2020, URL: <https://www.amnesty.org/en/latest/news/2020/06/croatia-fresh-evidence-of-police-abuse-
and-torture-of migrants-and-asylumseekers/> (nazadnje ogledano dne 29.01.2021).  
270 Enako izhaja tudi iz poročila Human Rights Watch, Submission to the Special Rapporteur’s Report on Pushback 





pomoči za varnost hrvaških meja, od katere je velika večina namenjena za infrastrukturo, 
opremljanje mejne policije in plačilo policijskih plač.271 Na to se je odzval Urad evropskega 
varuha človekovih pravic, ki je dne 10. 11. 2020 začel preiskavo o ravnanjih Komisije in njenem 
morebitnem nezadostnem ukrepanju preprečitve ali celo podpiranja rutinskega mučenja na 
hrvaški zunanji meji.272 O kolektivnih zavračanjih na celotni balkanski poti in mučenju s strani 
grških, italijanskih, bosanskih, hrvaških in slovenskih policistov je nazorno opisano v novo 
izdani Črni knjigi nezakonitih vračanj (»The Black Book of Pushbacks«).273 
Nekatere izmed največjih grozot se kontinuirano dogajajo v Libiji. EU je leta 2016 sprejela 
dogovor o zadrževanju migrantov na morju s strani libijskih oblasti, financirano iz evropskih 
sredstev.274 Takšno sodelovanje nadalje poteka v jasnem cilju izogniti se spoštovanju in 
kršitvam načela nevračanja ter prepovedi kolektivnih izgonov. Posledice tega so izredno težke. 
Ljudje so podvrženi skoraj popolnemu brezpravju in nečloveškemu ali poniževalnemu ravnanju 
na različnih ravneh. V izrazitem obsegu ob samem prestrezanju in v nezakonito odrejenih 
priporih, v katerih so podvrženi pretepanju, stresanju z elektriko, načrtnemu stradanju in 
množičnemu posilstvu.275 Gre za očiten poskus izogibanju spoštovanja pravil načela nevračanja 
in prepovedi kolektivnega izgona EU, ki bi moral biti zaradi financiranja takšnih operacij 
neuspešen.  
4.1.2. Ljudje, kot NE številke! (Pravica do življenja)276 
 
V obdobju 2014-2021 je na vseh mediteranskih poteh (centralni, vzhodni in zahodni) skupno 
umrlo 21.045 posameznikov, od tega 18 zgolj v obdobju od 1.1.-12.01.2021.277 V istem obdobju 
(14-21) je v vseh svetovnih regijah skupno umrlo 40.036 migrantov, od tega v notranjosti 
Evrope 672.278 Glede na navedeno se ne zdi več tako absurdno mnenje nekaterih avtorjev, ki 
svetovno revščino, kot enega izmed poglavitnih razlogov globalne neenakopravnosti, 
primerjajo z zločini proti človeštvu.279 Glede na navedene statistične podatke, ki so primerljivi 
 
271 Nav. delo v op. 272.  
272 Amnesty International, EU: Preiskava evropskega sodelovanja pri hrvaškem mejnem nasilju nad migranti in 
begunci "pomembna", 10.11.2020, URL: <https://www.amnesty.org/en/latest/news/2020/11/eu-inquiry-into-
european-complicity-in-croatian-border-violence-against-migrants-and-refugees-significant/> (nazadnje 
ogledano dne 29.01.2021.  
273 Evropska združena levica (2020) Črna knjiga nezakonitih vračanj. 
274 Amnesty International (2017) Between life and death. 16.  
275 Prav tam. 29-30. 
276 Zagotavlja jo 6. člen MPDPP, 3. člen SDČP, 2. člen Listine, 2. člen EKČP in 17. člen URS.  
277 IOM, Missing migrants project, tracking deaths along migratory routes, zadnja posodobitev 11.01.2021., URL: 
<https://missingmigrants.iom.int/region/mediterranean> (nazadnje ogledano dne 29.01.2020). 
278 Prav tam.  
279 Blunt (2015) »Is Global Poverty a Crime against Humanity?«. 566-568. 
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številkam vojnih žrtev, pa bi se lahko enako vprašali o odzivu globalne skupnosti, regionalnih 
skupnosti in eksplicitno nekaterih držav posameznic za nepravilno ukrepanje ali celo golo 
neukrepanje v zvezi s problematiko migracij. V zvezi s ponavljajočim prestrezanjem ladij z 
libijskimi migranti na morju po letu 2014 s strani Evropske agencije za mejno in obalno stražo 
(v nadaljevanju: Frontex) je bila zoper EU dne 3. 6. 2019 vložena ovadba pred Mednarodnim 
kazenskim sodiščem v Haagu (v nadaljevanju: ICC).280 Francoski odvetnik Juan Branco in 
profesor prava Omer Shatz sta ovadila EU zaradi storitve zločina proti človečnosti z 
eventualnim naklepom po 7. členu Rimskega statuta Mednarodnega kazenskega sodišča (v 
nadaljevanju: MRSMKS).281 V primeru, da bo EU prvič v zgodovini preiskana in tudi spoznana 
kriva za svoja ravnanja, bo slednje zelo dobra iztočnica za uporabo argumenta precedensa tudi 
v vseh drugih primerih podobne obravnave migrantov. Na podlagi vseh predstavljenih dejstev 
se pridružujem mnenju zgoraj navedenih vlagateljev kazenske ovadbe, da gre v takšnih 
primerih za morebitne zločine proti človeštvu. 
4.1.3. EKONOMSKE IN SOCIALNE PRAVICE 
 
4.1.3.1. Pravica do zdravstvene oskrbe 
 
Skladno z 12. členom MPESKP v zvezi s 25. členom SDČP države pogodbenice vsakomur 
priznavajo pravico do najvišjega dosegljivega standarda fizičnega in mentalnega zdravja. Na 
podlagi 12. člena Konvencije o odpravi vseh oblik diskriminacije žensk282 morajo države 
pogodbenice sprejeti primerne ukrepe za odpravo diskriminacije žensk na področju 
zdravstvenega varstva in zagotoviti primerne, po potrebi brezplačne zdravstvene storitve 
ženskam v zvezi z nosečnostjo, porodom in obdobjem pa rojstvu otroka. Zagotavljanje 
zdravstvenih storitev v odsotnosti rasne diskriminacije določa člen 5(iv)(e) Mednarodne 
konvencije o odpravi vseh oblik rasne diskriminacije (v nadaljevanju: KOVORD).283 Nadalje 
je po 24. členu Konvencije o otrokovih pravicah (v nadaljevanju: KOP)284 državam 
pogodbenicam naloženo priznavanje otrokovih pravic do najvišje dosegljive ravni zdravja in 
 
280 Evropski svet za begunce in izgnance (v nadaljevanju: ECRE), Op-ed: The EU at the Dock for Crimes against 
Humanity?, 28.06.2019, URL: < https://www.ecre.org/op-ed-the-eu-at-the-dock-for-crimes-against-humanity/> 
(nazadnje ogledano 29.01.2021).  
281 Rimski statut Mednarodnega kazenskega sodišča (MRSMKS) Uradni list RS, št.101/2001. 
282 Konvencija o odpravi vseh oblik diskriminacije žensk z dne 18.12.1979 Uradni list SFRJ št. 11/1981, Uradni 
list RS Mednarodne pogodbe št. 9/92. 
283Mednarodna konvencija o odpravi vseh oblik rasne diskriminacije z dne 21.12.1965 Uradni list SFRJ, št. 6/1967, 
Uradni list RS št. št. 35/92. 
284 Konvencija o otrokovih pravicah z dne 20.11. 1989 (KOP) Uradni list SFRJ – Mednarodne pogodbe št. 15/90, 
Uradni list RS – Mednarodne pogodbe št. 9/92. 
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storitev, pri čemer si morajo prizadevati, da noben otrok ni prikrajšan do njihovega dosega. Na 
ravni EU je v 168. členu PDEU določeno, da se pri izvajanju vseh politik in dejavnosti EU 
zagotavlja visoka raven varovanja zdravja ljudi. Varovanje zdravje vsakogar, je izrecno 
določeno tudi v 35. členu Listine. V okviru Sveta Evrope je pravica do socialne in zdravstvene 
pomoči urejena v 13. členu Evropske socialne listine (v nadaljevanju: ESC).285 Na podlagi 4. 
odstavka tega člena je pravica omejena zgolj na zakonito prisotne migrante, vendar je njen 
obseg razširjen na podlagi prakse Evropskega odbora za socialne pravice (v nadaljevanju: 
ECSR). V zadevi FIDH proti Franciji286 je ECSR namreč odločil, da je zakonodaja ali praksa, 
ki zanika upravičenost do zdravstvene pomoči tujcem na ozemlju države pogodbenice, tudi če 
so tam nezakonito, v nasprotju z ESC.  
Nacionalne zakonodaje v zvezi zagotavljanjem zdravstvene oskrbe »nezakonitim« migrantom 
močno variirajo. Nekatere DČ na primer zagotavljajo zgolj nujno medicinsko pomoč, med njimi 
tudi Slovenija, druge pa poleg tega zagotavljajo še primarno oskrbo, npr. Združeno 
Kraljestvo287 (»utilitaristični pristop« oziroma »pristop utemeljen na negativnih 
eksternalijah«).288 Najboljši položaj je na podlagi poročila SZO v letu 2010 bil zagotovljen v  
Belgiji, Franciji, Italiji, na Nizozemskem, Portugalskem in v Španiji.289 Navedene države 
zagotavljajo tudi sekundarno oskrbo, specialistično obravnavo in bolnišnično oskrbo290 
(»humanitarni pristop« oziroma »pristop utemeljen na človekovih pravicah«).291 Poseben 
položaj ima Nemčija, ki sicer »nezakonitim« migrantom na področju zdravstva zagotavlja 
enake pravice, vendar z obveznostjo prijave policiji.292 Slednje de facto pomeni zgolj 
zagotovitev nujne medicinske pomoči, v okviru katere takšna prijava ni obvezna.293  
Ker je dejanska uresničitev pravic posameznikov s področja zdravja, odvisna predvsem od 
nacionalnih ureditev v DČ, pristojne institucije tako na mednarodni, kot tudi na evropski ravni 
nagovarjajo države, da v največji možni meri upoštevajo zgornje normativne ureditve in 
 
285 Evropska socialna listina – spremenjena (ESC) Uradni list RS, št. 24/1999 (10.4.1999)- MP, št. 7/99. 
286 International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) proti Franciji, European Committee on Social Rights 
(ECSR, 3.11.2004, št. 14/2003). 
287 FRA (2011) Fundamental rights of migrants in an irregular situation in the European Union. 76.  
288 Romero-Ortuño, R. (2004). Access to health care for illegal immigrants in the EU: should we be concerned? 
European Journal of Health Law. 266. 
289 Nav. delo v op. 287. 77. 
290 Prav tam. 
291 Nav. delo v op. 288.  
292 Nav. delo. v op. 287. 74.  
293 Prav tam. 
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sprejmejo temu ustrezno zakonodajo ter programe v zvezi z zdravstveno oskrbo »nezakonitih« 
migrantov.  
Odbor za ekonomske, socialne in kulturne pravice (v nadaljevanju: CESCR) v svojem 
Splošnem komentarju št. 14 pojasnjuje, da pravica do zdravja, kot izhaja iz določbe MPESKP, 
vključuje pravico do pravočasnega in ustreznega zdravstvenega varstva ter osnovnih 
dejavnikov, ki vplivajo na zdravje.294 To so dostop do pitne vode, ustrezne sanitarne zahteve, 
primerna oskrba prehrane in nastanitve, dostop do zdravstvenega izobraževanja ter informacij, 
vključno o spolnem in reproduktivnem zdravju.295 Države pogodbenice morajo zagotoviti 
dostop do zdravstvenih ustanov in storitev (preventivne, kurativne in paliativne oskrbe) na 
nediskriminatoren način, zlasti za ranljive ali marginalizirane skupine, kot so tudi »nezakoniti« 
migranti, in sprejeti temu prilagojeno učinkovito nacionalno strategijo.296  
Februarja 2011 je bila na ravni EU sprejeta Resolucija EP 2010/2089,297 s katero je EP prvič 
obravnaval tudi problematiko zdravstvene oskrbe »nezakonitih« migrantov. Z resolucijo je 
pozval vse DČ, da ocenijo izvedljivost zdravstvene podpore za migrante z neurejenim statusom 
in med drugim tudi, da zagotovijo zdravstveno oskrbo vseh nosečnic in otrok ne glede na 
njihove nacionalne zakonodaje v zvezi s socialnim varstvom.298  
Ovire pri dostopu do zdravstvenega varstva »nezakonitih« migrantov so tako pravne kot 
praktične. Skladno s poročilom OHCHR z leta 2014 so v tranzitnih, kot namembnih državah ti 
posamezniki največkrat prikrajšani do vseh vrst zdravstvene oskrbe, vključno z nujno 
medicinsko pomočjo in oskrbo mater novorojenčkov ter otrok.299 Ključnega pomena je 
pomanjkljiva ali neustrezna zakonodaja DČ, nezanemarljivo pa je tudi dejstvo, da osebe 
zavračajo zdravstveno pomoč zaradi strahu pred pridržanjem ali izgonom.300 Slednje je 
pravzaprav prav tako v tesni zvezi z neustreznimi nacionalnimi ureditvami DČ, ki so naravnane 
h kaznovalnim ukrepom zoper »nezakonite« migrante. Nadalje so v mnogih državah ena izmed  
glavnih ovir za posameznike tudi stroški zdravstvenih storitev. V večini DČ, ki zagotavljajo 
dostop do nujne medicinske pomoči, od oseb, ki nimajo urejenega statusa, zahtevajo plačilo 
 
294 CESCR (2000) Splošni komentar št. 14: Pravica do najvišjega dosegljivega standarda zdravja (v nadaljevanju: 
Splošni komentar št. 14.). 
295 11. točka Splošnega komentarja št.14. 
296 19. točka Splošnega komentarja št. 14. 
297 Resolucija Evropskega parlamenta 2010/2089 (INI) (2011) o zmanjšanju zdravstvene neenakosti v EU. 
298 5. in 22. točka Resolucije EP 2010/2089. 
299 Nav. delo v op. 254. 40.  
300 Prav tam.  
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oziroma povrnitev stroškov.301 V Poročilu SZO z leta 2010302 je poudarjeno, da sta revščina in 
socialna izključenost gonilni sili neenakosti na področju zdravja, zato SZO priporoča trajnostno 
financiranje zdravstvenih ukrepov, ki obravnavajo posebne primere socialne izključenosti, med 
drugim tudi »nezakonite« migrante.303 
Pomemben del obveznosti zagotavljanja najvišjega dosegljivega zdravja vsakogar, je 
zagotavljanje mentalnega zdravja. »Nezakoniti« migranti se v praksi soočajo s številnimi 
neugodnimi situacijami, vključno z že opisanim policijskim nasiljem, pridržanjem, slabimi 
bivalnimi pogoji, omejenim dostopom do vode in sanitarij, težkimi delovnimi pogoji, socialno 
izolacijo (ločitvijo od družine) in negotovostjo, ki jo povzroča njihov položaj.304 V večini 
primerov pa so že pred prihodom v posamezno DČ travmatizirani zaradi preganjanja ali težke 
situacije v državi izvora in dolge, izčrpavajoče poti.305 Prav tako so na poti, v času nastanitve v 
sprejemni državi in v postopku odstranjevanja, pogosto izpostavljeni tudi spolnemu nasilju ter 
nasilju na podlagi spola.306 Vse to rezultira v poslabšanje njihovega duševnega zdravja, 
nemalokrat tudi v zelo težke oblike duševnih motenj in psihoze.307 V Poročilu SZO iz leta 2018 
je poudarjeno, da je ključna prepreka pri dostopu do ustrezne mentalne oskrbe predvsem 
ozaveščanje in informiranost o pravici do oskrbe duševnega zdravja.308 
Nadalje izpostavljam fazo, ki je z vidika zdravstvene oskrbe posebej občutljiva in zelo 
pomembna, in sicer »odstranjevanje« tujcev.309 Gre za delikatno fazo, v kateri se  »nezakoniti« 
migranti, upoštevajoč tudi vse prestano, znajdejo v brezupni situaciji, kar prav tako lahko 
močno prizadene njihovo duševno zdravje. Kot že navedeno v 3. poglavju magistrske naloge, 
je potrebno v okviru varovalnih ukrepov v obdobju za prostovoljni odhod oziroma v obdobju 
odloženega odhoda »nezakonito« prisotnih tujcev slednjim po možnosti zagotoviti nujno 
zdravstveno pomoč in osnovno zdravljenje.310 Direktiva o vračanju z besedno zvezo »po 
možnosti« daje prostor za široko razlago te obveznosti s strani DČ. Na tem mestu opozarjam 
na odločitev ESČP v zadevi Shioshvilli in drugi proti Rusiji,311 v kateri ruske oblasti izženejo 
 
301 Nav. delo v op. 287. 75.  
302 SZO (2010) Poverty and social exclusion in the WHO European Region. 
303 Prav tam. 
304 Nav. delo v op. 254. 41.  
305 SZO (2018) Mental health promotion and mental health care in refugees and migrants (Technical guidance on 
refugee and migrant health). 4.  
306 Nav. delo v op. 257. 41. 
307 Nav. delo v op. 305. 5.  
308 Prav tam. 14. 
309 Prav tam. 4. 
310 Člen 14/1(b) Direktive o vračanju.  
311 Shioshvili in drugi proti Rusiji (ESČP, 09.02.2010).  
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visoko nosečo mater in njene štiri mladoletne otroke, brez sredstev za preživljanje. V tem 
primeru je zaradi dejanskih ovir, nastalih s strani ruskih oblasti, vrnitev bila nemogoča, zaradi 
česar je pritožnica doživela močno anksioznost, strah pred negotovostjo, hkrati pa pomanjkanje 
oskrbe povezane z nosečnostjo. ESČP posledično ugotovi kršitev 3. člena EKČP. Nadalje 
navajam tudi sodbo Adam Shafik Saied Al-Zawatia proti Švedski,312  v kateri ESČP poudari, 
da morajo DČ zagotoviti vse potrebne ukrepe za preprečevanje storitve samomora 
samomorilskim posameznikom in pred deportacijo vedno preveriti zdravstveno in s tem 
mentalno sposobnost posameznika ter sprejeti temu primerne potrebne ukrepe.  
Sklepno izpostavljam ugotovitve FRA v Poročilu iz leta 2011.313 V slednjem je prav tako 
izrecno izpostavljen problem izredno različne, neharmonizirane ureditve v DČ na tem področju. 
Po mnenju FRA zdravstvena oskrba »nezakonitih migrantov« ne bi smela biti omejena zgolj na 
nujno medicinsko pomoč (omogočena bi morala biti vsaj še dostop do specialista in vseh 
potrebnih zdravil).314 Pri tem menim, da je zelo pomembno, da je posameznikom vedno na 
voljo tudi specialist za oskrbo mentalnega zdravja (psihiater, klinični psiholog, psiholog ipd.), 
o dostopu do katerega so migranti ustrezno informirani. Izrednega pomena je prav tako 
prenehanje zbiranja in posredovanja podatkov med organi in pravil, ki pogojujejo zdravstveno 
oskrbo s prijavo policiji.315 Slednje namreč povzroča odlašanje ali popolno zavračanje 
zdravstvene oskrbe, kar lahko vodi v resno poslabšanje zdravstvenega stanja ali celo ogrožanja 
življenja odraslih in otrok.316  
4.1.3.2. Pravica do ustreznega življenjskega standarda 
 
V 25. členu SDČP je poleg pravice do zdravja zajeta tudi pravica do ustreznega življenjskega 
standarda, ki se tesno povezuje s pravico do dostojanstva po 1. členu SDČP. Pravico do 
ustreznega življenjskega standarda vsakogar, ki zadostuje zanj samega in za njegovo družino, 
vštevši ustrezno hrano, obleko in stanovanje ter pravico do stalnega izboljševanja njegovih 
življenjskih razmer, morajo države pogodbenice z ustreznimi ukrepi zagotoviti na podlagi 1. 
odstavka 11. člena MPESKP. Iz določbe tega člena je izpeljana tudi posebna pravica do 
ustrezne nastanitve, na kateri bo poudarek v nadaljevanju tega podpoglavja.  
 
312 Adam Shafik Saied Al-Zawatia proti Švedski (ESČP, 22.06.2010).  
313 Nav. delo v op. 287.  
314 Prav tam. 83. 
315 Prav tam.  
316 Prav tam.  
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4.1.3.2.1. Pravica do ustrezne nastanitve 
 
CESCR v 6. točki Splošnega komentarja št. 4,317 in v Splošnem komentarju št. 20318 izrecno 
poudarja, da pravica do ustreznega življenjskega standarda in iz nje izvedena pravica do 
ustrezne nastanitve pripada vsakomur in ob prepovedi vsakršne diskriminacije. Zagotavljanje 
te pravice moramo ves čas gledati skozi oči zagotavljanja in ohranjanja človekovega 
dostojanstva.319 Pravno podlago za pravico do ustreznega stanovanja ob izrecni prepovedi rasne 
diskriminacije daje tudi člen 5(e)(ii) KOVORD.  
Pravico do ustrezne nastanitve nadalje posebej ureja tudi ESC v 31. členu, ki jo moramo z 
vidika uporabnosti za »nezakonite« migrante interpretirati skupaj s prakso ECSR. Slednji je v 
zadevi Defence for Children International proti Nizozemski320 odločil, da državni interes 
preprečevanja »nezakonitega« priseljevanja ne prevlada nad zagotavljanjem temeljnih pravic, 
vključno s pravico do ustreznega življenjskega standarda tujim mladoletnikom, ne glede na 
njihov status.321 Obseg varstva na vse migrante z neurejenim statusom je ECSR razširil z 
nadaljnjimi odločitvami v zadevah CEC proti Nizozemski322 in  FEANTSA proti 
Nizozemski.323 V obeh poudari obveznost zagotavljanja ustrezne hrane, oblačil in nastanitve z 
namenom preprečevanja brezdomstva po 2. odstavku 31. člena ESC.  
Na splošno v zvezi z zagotavljanjem vseh ekonomskih, socialnih in kulturnih pravic, navezujoč 
se izrecno na skupino »nezakonitih« migrantov, je prepoved diskriminacije poudarilo tudi 
ESČP v zadevi Ponomaryovi proti Bolgariji.324 ESČP pa v tej zadevi poudari tudi argument, da 
so te pravice lahko omejene na podlagi legitimnega cilja DČ, pri čemer kot legitimen razlog  
posebej izpostavi, da ta skupina oseb ne prispeva k državnemu proračunu. Pri tem se kritično 
opredeljujem do takšne utemeljitve, saj je sporna z vidika mednarodnopravnih načel in bistvom 
sistema mednarodne zaščite upoštevajoč dejstvo, da je pojem »nezakonitosti« zelo nedosleden 
in na določenih ravneh zajema tudi begunce ter prosilce za mednarodno zaščito. Dalje je takšna 
obrazložitev sporna tudi z vidika izredno pomanjkljivo urejenega sistema mednarodne zaščite. 
Osebe, ki postanejo »nezakoniti« migranti so v posledici tega ravno tiste v socialno ekonomski 
 
317 CESCR (1991) Splošni Komentar št. 4: Pravica do ustreznega življenjskega standarda.   
318 CESCR, Splošni komentar št. 20: Nediskriminacija v ekonomskih, socialnih in kulturnih pravicah. 
319 Prav tam. točka 7.  
320 Defence for Children International (DCI) proti Nizozemski (ECSR, 20.10.2009).  
321 Defence for Children International (DCI) proti Belgiji (ECSR, 23.10.2012). 
322 Conference of European Churches (CEC) proti Nizozemski (ECSR, 01.07.2014). 
323 European Federation of National Organisations working with the Homeless (FEANTSA) proti Nizozemski 
(ECSR, 10.11.2014).  
324 Ponomaryovi proti Bolgariji (ESČP, 28.11.2011). 
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stiski. Posameznikom ne moremo  nalagati obveznosti, ki jih niti v pravnem niti dejanskem 
pogledu niso sposobni uresničiti in dalje na podlagi tega omejevati njihovih temeljnih pravic. 
Menim, da bi se moral legitimen cilj in legitimni razlogi omejevanja pravic v teh primerih 
interpretirati zelo restriktivno.  
V duhu razloga »neprispevanja k državnemu proračunu« ESČP odloči tudi v zadevi Bah proti 
Združenemu Kraljestvu.325 V tej zadevi ESČP ne ugotovi kršitve prepovedi diskriminacije po 
14. členu EKČP v zvezi z 8. členom EKČP (pravica do družinskega življenja) pritožnici iz 
Sierre Leone, ki je zaprosila za socialno stanovanje zanjo in njenega 14-letnega sina. Sin je 
pridobil dovoljenje za prebivanje na podlagi združitve z družino. Najemodajalec pritožnici ob 
izteku pogodbe ni želel podaljšati najemne pogodbe, zaradi česar je njej in njenemu sinu 
nepričakovano grozilo brezdomstvo. Pritožnica namreč še ni imela priskrbljenega drugega 
stanovanja, zato bi iz danes na jutri ostala brez doma. Brezdomci ali tisti, ki jim je grozilo 
brezdomstvo, so po angleški nacionalni zakonodaji predstavljali eno izmed prioritetnih skupin 
pri pridobitvi socialnih stanovanj, ki pa so bila omejena. ESČP razsodi, da je glede dodelitve 
socialnih stanovanj lahko upravičeno različno obravnavanje glede na priseljenski status otroka, 
katerega prošnja za status begunca je sicer bila zavrnjena, vendar mu je bilo dodeljeno 
dovoljenje za prebivanje na podlagi združitve z družino. ESČP poudari, da je omejitev 
pridobitve sicer omejenega števila socialnih stanovanj (ki so financirana iz socialne blagajne 
državljanov) na državljane Združenega Kraljestva legitimno. S tem da prednost načelu 
suverenosti in širokemu polju proste presoje, ki ga ima DČ pri zagotavljanju socialnih storitev, 
pred preprečevanjem brezdomstva, tudi otroka.  
Kar se tiče zagotavljanja pravice do ustrezne nastanitve, s strani posameznih DČ, OHCHR 
opozarja, da slednje v nacionalnih strategijah ne vključujejo obravnave primerne nastanitve 
»nezakonitih« migrantov.326 Kljub normativnim obveznostim DČ, večina »nezakonitih« 
migrantov, skladno z različnimi poročili,327 živi v neustreznih nastanitvah, v negotovosti in brez 
dostopa do najosnovnejših storitev, kot so tekoča voda, elektrika in ogrevanje.328  
V praksi pa obstojijo tudi različne ovire, ki onemogočajo nastanitev migrantov z neurejenim 
statusom v privatnih stanovanjih. Pravne ovire se kažejo predvsem z vidika zakonodaj, ki 
 
325 Bah proti Združenemu Kraljestvu (ESČP, 27.09.2011).  
326 OHCHR (09/14) The Right to Adequate Housing. 25. 
327 Glej npr.: IOM (2020) Thousands of Migrants Forced to Sleep Rough after Closure, Destruction of Bosnia 
Camp URL: <https://www.iom.int/news/thousands-migrants-forced-sleep-rough-after-closure-destruction-
bosnia-camp> (nazadnje ogledano dne 29.01.2021).  
328 Nav. delo v op. 287. 59.  
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predvidevajo kaznovanje najemodajalcev, kar je izrecno določeno npr. v Grčiji in Cipru.329 V 
drugih državah lahko pride do kaznovanja na podlagi splošnih določb, implementiranih na 
podlagi Direktive sveta št. 2002/90.330 V zvezi s tem FRA v poročilu iz leta 2011 poudarja, da 
je navedena direktiva v nasprotju z mednarodnimi načeli prava človekovih pravic in zaradi tega 
potrebna prenove.331 V 2. odstavku 1. člena Direktive sveta 2002/90 je določena izjema od 
kaznovanja za osebe, ki »nezakonitim« migrantom pomagajo pri vstopu ali tranzitu države iz 
človekoljubnih namenov. Slednja pa ni predvidena za osebe, ki iz istih razlogov pomagajo 
»nezakonitim« migrantom pri prebivanju v namembni državi. Navedeno vodi do ugotovitve, 
da je zadevna direktiva v nasprotju z zgoraj navedenimi mednarodnimi pravili in pravom EU. 
Takšna zakonodaja deluje ravno z nasprotnim učinkom od predpisanega. Osebe z 
»nezakonitim« statusom so zaradi tega namreč mnogokrat prisiljene sprejeti nehigienične in 
prenatrpane nastanitve, v katerih si morajo nemalokrat deliti postelje po izmenah.332  
Slovenija ne pozna kaznovanja  v nobeni izmed navedenih oblik.333 Ne glede na to pa lahko na 
podlagi Poročila posebnega poročevalca o ustrezni nastanitvi334 ugotovimo, da tudi v primerih, 
ko DČ ne predvidevajo nobene izmed možnih sankcij, posamezniki ne najdejo ustrezne 
nastanitve zaradi povsem praktičnih ovir. To so pomanjkanje informacij o stanovanjskih 
alternativah, dolgi birokratski postopki, nepoznavanja predpisov na stanovanjskem področju in 
pravic najemnikov ter zaradi jezikovnih ovir.335 Pomemben faktor pa je tudi diskriminacija in 
rasizem s strani zasebnih najemodajalcev, ki niso pripravljeni prepustiti stanovanja v najem niti 
zakonitim migrantom, še toliko manj pa »nezakonitim«. Zagovornik načela enakosti Republike 
Slovenije (v nadaljevanju: Zagovornik načela enakosti) je ugotovil, da je oglas za oddajo 
nepremičnine, ki pogojuje najem s slovensko govorečimi in socialno neogroženimi najemniki, 
v nasprotju s prepovedjo diskriminacije po 1. in 2. odstavku 6. člena ZVarD.336  V takšnih in 
 
329 Prav tam. 61. 
330 Direktiva sveta 2002/90/ES z dne 28. novembra 2002 o opredelitvi pomoči pri nedovoljenem vstopu, tranzitu 
in prebivanju, Uradni list Evropske unije 19/Zv. 6.  
331 Nav. delo v op. 287.70. 
332 Nav. delo v op. 254. 66.  
333 Nav. delo v op. 287. 63.  
334 Report of the Special Rapporteur on adequate housing as a component of the right to an adequate standard of 
living (2010).  
335 Prav tam. 11.  
336 Zagovornik načela enakosti,  URL: <http://www.zagovornik.si/diskriminatoren-oglas-na-spletnem-portalu-za-
oglasevanje-nepremicnin/> (nazadnje ogledano dne 29.01.2021) 
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drugih primerih »nezakoniti« migranti kot alternativo najdejo življenje  v barakah, zapuščenih 
ali nedokončanih stavbah ali celo na prostem.337,338  
V posebnem položaju se znajdejo osebe, ki iz različnih, že omenjenih razlogov, niso vrnjene. 
Direktiva o vračanju je s tega vidika pomanjkljiva, saj v okviru varovalnih mehanizmov iz 14. 
člena izrecno ne določa varovanja pravice do ustreznega življenjskega standarda ali ustrezne 
nastanitve.  Skladno s členom 14(d) je zelo ohlapno določeno posebno varstvo ranljivih 
skupin,339 pri čemer ni jasno kakšen je njegov obseg in ali je v to vključena tudi pravica do 
ustrezne nastanitve. V zvezi s tem navajam sodno prakso ESČP, ki se je v zadevi Hunde proti 
Nizozemski340 opredelilo do obsega obveznosti DČ. ESČP poudari, da skladno z EKČP ne 
obstoji pravica do socialne varnosti kot takšna, vendar gre v primerih skrajne revščine za tako 
ranljivo skupino, da izhaja obveznost ukrepanja na podlagi 3. člena EKČP (sodišče izrecno 
poudari, da tudi v primeru »nezakonitih« migrantov). V konkretni zadevi ESČP ne ugotovi 
kršitve 3. člena EKČP, ker naj bi Nizozemska sprejela zadostne ukrepe, kot na primer možnost 
zaprositi za »no-fault residence permit«.341 Tudi v zvezi s tem primerom se kritično 
opredeljujem, in sicer predvsem do izjemno rigidne interpretacije EKČP in razumevanja 
konteksta konkretnega primera s strani sodišča. Pritožnik  v tem primeru, posameznik etiopijske 
nacionalnosti, je bil del skupine stotih migrantov poimenovane »We are here«, katerim prošnja 
za azil je bila zavrnjena, njihova vrnitev pa onemogočena. Zatočišče so našli v centru »Refuge 
garage«, kjer so bili brez dostopa do vode in elektrike, prav tako pa so se soočali z izjemno 
prenatrpanostjo. Res je, da je striktno pravno gledano bila mogoča pridobitev začasnega 
dovoljenja, vendar se sodišče ni spraševalo v kolikšni meri je slednje bilo dejansko možno 
pridobiti. Pri tem bi sodišče moralo upoštevati različne okoliščine, kot na primer poznavanje 
nizozemskega prava, poučenost o le-tem in dolžine postopka pridobitve tovrstnega dovoljenja. 
Vse navedeno namreč lahko de facto onemogoča pravno zagotovljene možnosti. Kot ESČP 
navede tudi samo, pa je tovrstna zakonodaja bila šele v procesu uveljavljanja.  
 
 
337 Nav. delo v op. 37. 66.  
338 Kot konkreten primer navajam primer iz slovenskih poročil: RTV SLO, V zasneženem gozdu vso noč iskali 
afganistansko družino, 03.12.2020, URL:  <https://www.rtvslo.si/crna-kronika/v-zasnezenem-gozdu-vso-noc-
iskali-afganistansko-druzino/544448>. 
339 Skladno z 9. točko 3. člena Direktive o vračanju so to mladoletniki, mladoletniki brez spremstva, invalidi, 
starejši ljudje, nosečnice, starši samohranilci z mladoletnimi otroki in osebe, ki so bile izpostavljene mučenju, 
posilstvu ali drugim resnim oblikam psihološkega, fizičnega ali spolnega nasilja. 
340Gadaa Ibrahim HUNDE proti Nizozemski (ESČP, 05.07.2016). 
341 Prevod: »Dovoljenje za prebivanje brez krivde«.  
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4.1.3.2.2. Nastanitveni pogoji v pridržanju 
 
Posamezniki v različnih, že predstavljenih položajih in fazah postopka pridobitve mednarodne 
zaščite, pogosto ostanejo pridržani. Skladno s 1. odstavkom 16. člena Direktive o vračanju se 
pridržanje praviloma izvaja v posebnih centrih za pridržanje. V primeru, ko DČ tega ne more 
zagotoviti, lahko za to uporabi nastanitev v zaporu, pri čemer mora ločiti pridržane osebe od 
zapornikov. Mnogi centri za pridržanje ne zadostijo ustreznemu življenjskemu standardu. 
UNHCR v svojih smernicah o pridržanju opozarja, da morajo pogoji pridržanja biti humani in 
v skladu s človekovim dostojanstvom.342 UNHCR izrecno navede, da pridržanje iz razlogov, ki 
niso na strani migrantov, ne sme imeti kaznovalne narave. V največji možni meri se je potrebno 
izogibati nastanitvi v zaporih, ki naj bo skrajna možnost.343 Smernice UNHCR so primarno 
namenjene ravnanju s pridržanimi prosilci za azil, vendar ne glede na to, gre v obeh primerih v 
prvi vrsti za zagotavljanje človekovega dostojanstva v zvezi s pravico do ustreznega 
življenjskega standarda in pravico do ustrezne nastanitve. Slednje mora biti zagotovljeno 
vsakomur, ne glede na status. Na dejstvo, da je potrebno te smernice  v določenih pogledih 
analogno uporabiti tudi za »nezakonite« migrante opozarja tudi OHCHR v poročilu iz leta 
2014.344  
V Sloveniji je o posebno kritični obravnavi »nezakonitih« migrantov v Centru za tujce Postojna 
poročal Varuh. Posamezniki so namreč nameščeni v »zabojnike«, brez možnosti gibanja na 
prostem.345 Varuh je ugotovil tudi predolgo časovno obdobje od podaje namere do osebnega 
razgovora za podajo prošnje za azil, ki v praksi traja več tednov.346 Iz poročila izhaja, da 
Slovenija na enak način obravnava (pridržuje) tako »nezakonite« migrante v postopku vračanja, 
vlagatelje namere in prosilce za azil v postopku predaje. Slednje je predvsem z vidika 
mednarodno pravnega varstva azila, nedopustno. Varuh je MNZ opozoril na odpravo navedenih 
nepravilnosti, vendar brez predvidenega roka. Hkrati ne obstaja novejše poročilo po novembru 
2020, iz katerega bi izhajala učinkovita odprava kršitev.  
4.1.4. Univerzalne otrokove pravice in pridržani mladoletniki brez spremstva 
 
 
342 Nav. delo v op. 200. 29.  
343 Prav tam.  
344 Nav. delo v op. 254. 77.  
345 Varuh (2020) Ugotovitve in stališča varuha o izvajanju pridržanj v Centru za tujce. 1. 
346 Prav tam. 2.  
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Izredno ranljiva skupina v sklopu vseh obravnavanih so otroci. Toliko bolj ranljivi izmed njih 
so mladoletniki brez spremstva, uvrščeni v kategorijo »nezakoniti« migrant.  
Prepoved diskriminacije pri priznavanju pravic s strani držav pogodbenic med otroci na podlagi 
»kakršnegakoli drugega položaja otroka, njegovih staršev ali zakonitega skrbnika« izrecno 
določa 2. člen KOP.  Nadalje je v 1. odstavku 3. člena KOP določeno, da morajo biti otrokove 
koristi glavno vodilo pri vseh dejavnostih v zvezi z otroki, bodisi da jih vodijo državne bodisi 
zasebne ustanove za socialno varstvo, sodišča, upravni organi ali zakonodajna telesa. Tudi 
Listina v 2. odstavku 24. člena določa, da se morajo pri vseh ukrepih javnih organov ali zasebnih 
ustanov, ki se nanašajo na otroke, upoštevati predvsem koristi otroka. V Sloveniji so pravice 
otrok urejene v 56. členu URS, na podlagi katere otroci uživajo posebno varstvo in skrb. Otroci 
in mladoletniki, za katere starši ne skrbijo, ki nimajo staršev ali so brez ustrezne družinske 
oskrbe, uživajo posebno varstvo države. 
Kot predstavljeno, so tudi mladoletniki brez spremstva podvrženi vsem postopkom 
kriminalizacije. Z vidika temeljnih otrokovih pravic in upoštevanja načela otrokove največje 
koristi v vseh postopkih državnih organov, je legitimnost kriminalizacije »nezakonitih« 
mladoletnikov brez spremstva že sama po sebi vprašljiva. O tem se posebej sprašujem v 
poglavju moralno-»krimigralni« pogledi. Posebej invaziven poseg v otrokove pravice 
predstavlja pridržanje mladoletnikov brez spremstva v postopku odstranitve. V zvezi s tem že 
predhodno navajam, da se določene mednarodne in nevladne organizacije zavzemajo za 
njegovo ukinitev, na tem mestu pa predstavljam izrecen primer ESČP, ki presoja pridržanje 
mladoletnikov brez spremstva v okviru 3., 5. in 8. člena EKČP. Iz obrazložitve sodbe 
Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga proti Belgiji347 izhaja, da je petletni otrok – deklica 
bila dva meseca pridržana v tranzitnem centru za odrasle. Deklica je potovala iz Demokratične 
Republike Kongo brez potrebnih potnih listov v upanju, da se bo znova združila z njeno mati, 
ki je v Kanadi dobila status begunca. Deklica je s strani belgijskih oblasti bila vrnjena v 
Demokratično Republiko Kongo, kljub dejstvu, da je tam ni čakal nobeden izmed družinskih 
članov, ki bi skrbel zanjo. ESČP je ugotovilo, da je pridržanje bil nesorazmeren ukrep, saj 
deklica v ničemer ni kazala znakov nepodrejanju belgijskim oblastem. Primernejša ukrepa bi 
bila denimo namestitev v specializiran center ali rejnikom, kar bi bilo tudi skladno s 3. členom 
KOP. ESČP je v tem primeru ugotovilo kršitve 3., 5. in 8. člena EKČP. Vsekakor bi belgijske 
oblasti morale ukreniti tudi vse potrebno za združitev otroka z materjo. Namesto represije nad 
 
347 Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga proti Belgiji Belgium (ESČP, 12.10.2006). 
59 
 
izredno ranljivim in v nobenem pogledu nevarnim otrokom, je potrebno v največji možni meri 

























5. NEKATERE MOŽNE REŠITVE 
 
5.1. HUMANITARNI VIZUM 
 
Pomanjkanje zakonitih možnosti in poti do pridobitve mednarodne zaščite ima za posledico 
preganjanje, ogrožanja življenja, zlorabo s strani tihotapcev, spolno nasilje in slabe sprejemne 
pogoje.348 Kot alternativno rešitev izdaje humanitarnega vizuma s posebnim postopkom je leta 
2016 predstavil EP z Resolucijo EP z dne 12. aprila 2016349 in izrecno kot celovit sistem 
humanitarnega vizuma leta 2018 z Resolucijo EP z dne 11.12.2018.350 V zvezi s tem je EP 
pozval Komisijo, da do 19.03.2019 vloži zakonodajni predlog v obliki uredbe z naslovom 
»Uredba Evropskega parlamenta in Sveta o uvedbi evropskega humanitarnega vizuma«.351 
Temeljni razlogi za podajo predloga EP so podatek, da 90% prosilcev za mednarodno zaščito 
v EU pride po »nezakonitih« poteh, ker so zakonite poti de facto nemogoče,352 nadalje potreba 
po zaščiti posebej ranljivih skupin, predvsem nosečih ali doječih žensk, otrok in invalidov, ki 
so za preživetje na poti pogosto izkoriščeni in prisiljeni v spolne odnose353 ter podatek o 
visokem številu smrtnih žrtev.354 Resolucija EP z dne 11.12.2018 pa predstavlja tudi odziv na 
sodbo SEU z dne 7. marca 2017, X in X proti État belge, s katero sodišče odloči, da za DČ ne 
izhaja obveznost izdaje humanitarnega vizuma.355 Skladno s 5. točko Priloge k predlogu 
resolucije priporočila o vsebini zahtevanega predloga (v nadaljevanju: Priloga k Resoluciji EP 
z dne 11.12.2018), bi postopek z vložitvijo vloge za izdajo vizuma potekal neposredno, 
elektronsko ali pisno na katerem koli konzulatu ali veleposlaništvu DČ v tujini. Skladno z isto 
točko bi postopek moral biti praktičen (na enem obrazcu), vizum pa bi bil izdan izključno z 
namenom vložitve prošnje za azil v določeni DČ. Pri tem bi z vidika solidarnosti bilo primerno 
sprejeti sorazmerne deleže s strani posamezne DČ, na podlagi njihovih zmogljivosti.  
 
348 EP (2018) Humanitarian visas European Added Value. 7. 
349 Resolucija Evropskega parlamenta z dne 12. aprila 2016 o razmerah v Sredozemlju in potrebi po celostnem 
pristopu EU k migraciji (2015/2095(INI)) Uradni list EU C št. 58/9. 
350 Resolucija Evropskega parlamenta z dne 11. decembra 2018 s priporočili Komisiji o humanitarnih vizumih 
(2018/2271(INL)). (V nadaljevanju: Resolucija EP z dne 11.12.2018).  
351 EP, Humanitarne vize: za skupno rešitev problema migracij, 14.12.2018, URL: 
<https://www.europarl.europa.eu/news/sl/headlines/world/20181031STO18177/humanitarne-vize-za-skupno-
resitev-problema-migracij> (nazadnje ogledano dne 15.12. 2020).  
352 Backhaus, Barslund, Nannerini (2019) A Union Humanitarian Visa Framework IOM Migration Policy Practice 
IX(3). 3.  
353 Točka F. Resolucije EP z dne 11.12.2018.  
354 Točka G. Resolucije EP z dne 11.12.2018.  
355 Zadeva C-638/16X, X proti État belge (SEU, 07.03.2017). 
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Trenutni sistem humanitarnega vizuma v EU je nedodelan in pomanjkljiv, saj evropska 
zakonodaja ne predvideva določnih in konkretnih postopkov za njegovo pridobitev.356 
Navedeno velja kljub resolucijam EP, saj Komisija zakonodajnega predloga ni vložila vse do 
današnjega dne. Aktualna zakonodaja še naprej prepušča »humanitarnost« nacionalnim 
ureditvam DČ in njihovim suverenim odločitvam. Podlago za izdajo humanitarnega vizuma (za 
kratkoročno bivanje – vizum C) dajeta člen 19/4 Vizumskega zakonika, ko posameznik ni 
izpolnil pogojev vizumskega postopka in člen 25/1(a) Vizumskega zakonika (izdaja 
humanitarnega vizuma z omejeno teritorialno veljavnostjo), ko niso izpolnjeni pogoji za vstop 
po Zakoniku o schengenskih mejah. Na tej točki opozarjam na redakcijsko napako, saj 
Vizumski zakonik določa odstop od člena 5/1(a)(c)(d)(e) Zakonika o schengenskih mejah, ki v 
takšni obliki ne obstaja. Izhajajoč iz vsebine menim, da Vizumski zakonik zamenjuje med 5. in 
6. členom Zakonika o schengenskih mejah, iz katerega namreč izhajajo pogoji za vstop, opisani 
zgoraj. Izdajo (kratkoročnega vizuma C) iz humanitarnih razlogov predvideva tudi člen 6/5(c) 
Zakonika o schengenskih mejah.  
Na podlagi raziskav in različnih poročil izhaja, da 16 DČ pozna ali je vsaj v preteklosti poznalo 
sistem humanitarnih viz oziroma temu podoben institut.357 Slovenija se tem državam ne 
pridružuje, saj nima izrecno urejenega postopka za pridobitev humanitarnega vizuma. Kljub 
temu bi zaradi neposredne uporabnosti uredbe lahko pristojni organi izdajali tudi slednje, 
vendar o tem ni zaslediti nobenega primera. Še najbližje temu je izdaja dovoljenja za začasno 
prebivanje, ki presega kratkoročno bivanje iz »upravičenih razlogov« po 35. členu v zvezi z 51. 
členom ZTuj-2, vendar skladno z interpretacijo tega nedoločnega pravnega pojma npr. v sodbi 
UPRS Sodba II U 116/2017-8 z dne 21.06.2017,358 slednji ne zajema humanitarnih razlogov v 
pomenu Vizumskega zakonika in Zakonika o schengenskih mejah.  
Normiranje celovitega sistema humanitarnega vizuma, kot ga predvideva EP, bi mnogim 
prosilcem lahko olajšal mučno in nečloveško pot, na katero so se primorani podati, da lahko 
zaprosijo za mednarodno zaščito. S tem bi posledično vsaj deloma preprečili in omejili kršitve 
njihovih  pravic. Opozarjam pa, da je v določenih pogledih takšen vizum v samem nasprotju s 
konceptom mednarodne zaščite in Ženevsko konvencijo. Od posameznikov, ki bežijo (bodisi 
pred preganjanjem bodisi pred resno škodo) je namreč nepravično pričakovati, da se bodo 
 
356 Radjenovic (2018) European Parliamentary Research Service.  
357 Jensen (2014) Humanitarian Visas: Option or obligation?. 7. 
358 »Kot drugi utemeljeni razlogi štejejo: uživanje pravic iz dela v Republiki Sloveniji (npr. pokojnine, prejemanja 
nadomestila za brezposelnost), lastništvo nepremičnin, zdravljenje, skrbništvo, rejništvo« (UPRS Sodba II U 
116/2017-8 z dne 21.06.2017). 
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postavili v vrsto in počakali na potrebno potrdilo znotraj iste države, iz katere bežijo. Slednje 
bi prišlo v poštev samo v določenih primerih. Takšen vizum bi lahko bil učinkovit predvsem 
glede posameznikov, ki se znajdejo v ekstremni revščini ali izredno slabem ekonomsko 
socialnem stanju iz katerega ni izhoda. Torej bi se njegova učinkovitost udejanjila šele v 
primeru razširitve subsidiarne zaščite ali ob širšem normiranju sistema humanitarnega vizuma 
samega. V nasprotnem primeru mnogi v stiski ponovno ostanejo spregledani oziroma mnogi 
ponovno ne bi imeli dejanske možnosti zaprositi za takšen vizum. S tega vidika je primernejše 
osredotočanje na učinkovito ravnanje DČ, ki naj se držijo pristopa zaščite in ne represije. 
5.2. RAZLIČNE OBLIKE »TOLERIRANEGA« BIVANJA 
 
Za preprečevanje posledic, ki izhajajo iz statusa »nezakonitosti«, različne države v Evropi 
zagotavljajo določena začasna dovoljenja. Kot omenjeno v prejšnjem poglavju, Nizozemska 
pozna institut »dovoljenja za prebivanje brez krivde« (»buitenschuldvergunning«).359 Nadalje 
Nemčija pozna »odlog odstranitve iz humanitarnih razlogov« (»Duldung«),360 kar je 
pojmovano kot »tolerirano bivanje«.361 Odlog odstranitve ni najugodnejša in primerna rešitev 
za izhod iz »nezakonitosti«.362 Posameznikov status »nezakonitosti« se s tem namreč ne 
spremeni v pravem pomenu besede, kot že omenjeno, gre zgolj za »polzakonito« prebivanje, 
odstranitev tujca pa je še vedno obvezna. V Nemčiji je po poteku 18 mesecev takšnega 
toleriranega bivanja, podobno kot na Nizozemskem, mogoče pridobiti »začasno dovoljenje za 
prebivanje iz humanitarnih razlogov«.363  
V Sloveniji poznamo institut dovoljenja za zadrževanje skladno s 73. členom ZTuj-2. Pravice, 
ki izhajajo iz tega dovoljenja so pravica do nujnega zdravstvenega varstva in osnovne oskrbe, 
šoloobvezni mladoletni tujci pa imajo tudi pravico do osnovnega šolstva.364 Vsem navedenim 
oblikam, tako imenovanih začasnih (toleriranih) dovoljenj za bivanje je skupen (brez)krivdni 
pogoj, in sicer krivda za nemogočo odstranitev ne sme biti na strani tujca. Takoj, ko pravne ali 
dejanske ovire prenehajo, mora posameznik državo zapustiti. Dovoljenje za zadrževanje deluje 
zavajajoče, saj posameznik ne pridobi dovoljenja za začasno prebivanje, temveč zgolj 
 
359 2. odstavek 14. člena nizozemskega Zakona o tujcih iz leta 2000 (Vreemdelingenwet 2000) v zvezi s členom 
3/6(1a) nizozemske Uredbe o tujcih iz leta 2000 (Voorschrift Vreemdelingen 2000). 
360 60.a člen nemškega Zakona o prebivanju tujcev (Aufenthaltsgesetz (AufenthG) Federal Law Gazette I, p. 1106 
ff.) 
361 EMN (2016) Approaches to rejected asylum seekers in Germany. 22. 
362 EMN (2012) Practical Measures to Reduce Irregular Migration. 53. 
363 Člen 25/5 nemškega Zakona o prebivanju tujcev.  
364 1. odstavek 73. člena ZTuj-2.  
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izkaznico,365 enako kot v Nemčiji pri odlogu odstranitve.366 Hkrati je obseg zagotovljenih 
pravic zelo skop. Posebno poudarjanje zagotavljanja nujne zdravstvene pomoči, ki mora biti na 
voljo vsakomur že po splošnih pravilih, je brezpredmetna. S tega vidika »tolerirano bivanje« 
oziroma »dovoljenje za zadrževanje« v Sloveniji ni učinkovita rešitev, ki bi v celoti odpravljala 
negativne posledice »nezakonitega« položaja nevrnjenih oseb. Položaj toleriranih oseb je zgolj 
deloma olajšan, kar pa z vidika zagotavljanja temeljnih človekovih pravic ob prepovedi 
diskriminacije, ne zadostuje.  
Dovoljenje za začasno prebivanje v polnem pomenu besede tujec lahko pridobi šele po 24 
mesecih367 dovoljenega zadrževanja (dovoljenje iz drugih utemeljenih razlogov).368 Pri tem pa 
morajo kumulativno biti izpolnjeni tudi sledeči pogoji:  1.) odstranitev iz države še vedno ni 
možna, 2.) pri njem obstajajo drugi utemeljeni razlogi369 in posebne osebne okoliščine, ki 
utemeljujejo njegovo prebivanje v RS; 3.) njegova istovetnost ni sporna; 4.) prošnja je vložena 
pred potekom dovoljenja za zadrževanje; 5.) ni razlogov za sum za ogrožanje javnega reda in 
varnosti, vključno z izvajanjem terorističnih dejanj.370 Poleg tega morajo biti izpolnjeni vsi 
splošni pogoji po 33. členu ZTuj-2.  
Glede na navedeno, je pridobitev dovoljenja iz drugih utemeljenih razlogov precej otežena, 
predvsem z restriktivno razlago pravnega standarda »drugih utemeljenih razlogov« V tem 
pogledu menim, da bi se ta pravni standard moral interpretirati širše, pri čemer naj upravni 
organ vzame v obzir predvsem okoliščine vsakega konkretnega primera. Pri tem menim tudi, 
da je doba 24 mesecev predolga, saj so v vmesni fazi migranti deležni zelo skopega obsega 
pravic, s čemer je njihov položaj znatno otežen. Poraja se tudi vprašanje glede posega v druge 
temeljne človekove pravice, ki jim upoštevajoč vse navedeno v prejšnjem poglavju, pripadajo 
ne glede na status.  
 
 
365 3. odstavek 73. člena ZTuj-2.  
366 Glej nav. delo v op. 362.  
367 Skladno s sodno prakso je pri tem potrebno upoštevati spoštovanje pravice do zasebnega in družinskega 
življenja po 8. členu EKČP. Glej npr. UPRS Sodba III U 258/2018-9 z dne 25.10.2019 in UPRS Sodba I U 
1115/2019-12 z dne 22.01.2020. 
368 2. odstavek 51. člena ZTuj-2.  
369 Kot že navedeno, so skladno z ustaljeno sodno prakso to uživanje pravic iz dela v Republiki Sloveniji (npr. 
pokojnine, prejemanja nadomestila za brezposelnost), lastništvo nepremičnin, zdravljenje, skrbništvo, rejništvo 
(npr. UPRS Sodba II U 116/2017-8 z dne 21.06.2017). 
370 Prav tam. 
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6. MORALNO - PRAVNI POGLEDI 
 
6.1. ARGUMENT NEPRAVA 
 
Filozofija prava se z vidika uporabnikov prava v grobem deli na naravnopravnike in pozitiviste. 
Razprava v nadaljnjem tekstu teče med nekaterimi idejami obeh strani v luči argumenta neprava 
aplicirano na migracijsko zakonodajo.  
V duhu uvodne teze magistrske naloge na začetku navajam prvo izmed treh trditev 
naravnopravnega nauka, in sicer trditev o nujni zvezanosti prava in morale: le pravo, ki je 
moralno pravično, je pravo, (neznosno) nepravično pravo ni pravo.371 
Gledano skozi tradicionalno moralno filozofijo, so zakoni o priseljevanju tako imenovani 
človeški, »pozitivni« zakoni, ker jih postavi človeška zakonodajna oblast.372 V nekaterih 
primerih človeški zakoni neposredno odražajo zahteve samega naravnega zakona, v nekaterih 
pa se razlikujeta.373 Človeški zakoni v tem primeru vsebujejo posebne določbe zaradi skupnega 
dobrega, ki so (oziroma bi morale biti) razumne in zato zavezujoče.374 V slednjo kategorijo 
spadajo zakoni, ki omejujejo ali pogojujejo uresničevanje priseljevanja.375 Dejanje, 
prepovedano s takšnim zakonom se imenuje malum prohibitum, tj. napačno, ne po svoji naravi 
(malum in se), temveč zato, ker je to prepovedal oblastni organ na podlagi razumne presoje za 
voljo skupnega dobrega.376 V primeru, da so pogoji priseljevanja, določeni v migracijskih 
zakonih pravični, je takšen zakon tudi moralno zavezujoč.377 Zgolj zato, ker je določen zakon 
normiran kot malum prohibitum, ni sam po sebi moralno in pravno nezavezujoč, vendar nam 
lahko razlikovanje med  malum in se in malum prohibitum pomaga ugotoviti (1) ali je zakon 
pravičen; (2) ali in v kakšnih okoliščinah je lahko upravičeno kršenje celo pravičnega zakona; 
(3) kaj je pravična in sorazmerna kazen za kršitev zakona; in (4) kakšno stopnjo moralnega 
očitka pripisujemo kršiteljem zakona.378 V nadaljevanju  po vzoru avtorjev McGraw in Planty 
najprej poskušam odgovoriti na prvi dve vprašanji. 
 
371 Barberis (2011) Law and Morality Today (Pravo in morala danes) Revusov kanon. Prevod po: Žgur, Žgur in 
Kristan. 22.  
372 McGraw, Planty (2017) Illegal Immigration: A Legal and Moral Analysisy Principles iii (vi). 2. 
373 Prav tam. 
374 Prav tam. 
375 Prav tam. 
376 Dimock (2016) The Malum prohibitum—Malum in se Distinction and the Wrongfulness Constraint on 
Criminalization Dialogue. 2. 
377 Nav. delo v op. 372. 2-3 
378 Prav tam. 
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»Zakon je zakon, vendar kakšen zakon?« Na negativne posledice golega sledenja in 
legitimiranja pravil na podlagi sprejetja le-teh s strani »legitimnih« organov je prvi po grozotah 
2. svetovne vojne v kontinentalnem sistemu opozoril Radbruch v svojem delu »Pet minut 
filozofije prava«.379 Na takšno pomanjkljivost pozitivnega naziranja prava opozarjata tudi 
McGraw in Planty, ki sta svoja dognanja spoznala ob analizi ameriškega migracijsko-pravnega 
sistema. Najprej ugotavljata ali so ameriški migracijski zakoni de facto pravični. Avtorja 
menita, da obstaja naravna pravica do priseljevanja z omejitvijo legitimne pravice držav do 
nadziranja svojih meja za voljo skupnega dobrega.380 Nadalje pa se sprašujeta ali so pogoji 
priseljevanja resnično razumni in pravični. Pri tem poudarjata, da zgolj peščica ljudi, ki išče 
varnost in boljše socialno ekonomske pogoje izpolnjuje pogoje, pod katerimi se lahko v ZDA 
priselijo zakonito. Priseljevanje v ZDA je na splošno omejeno na tri različne poti: zaposlovanje, 
združitev družine in humanitarno zaščito.381 Vsaka od teh možnosti je strogo regulirana in 
pogojevana z različnimi pogoji ter različnimi pravnimi in praktičnimi ovirami.382 Kot rezultat, 
večina nedokumentiranih priseljencev nima potrebnih družinskih vezi, delovnih razmerij ali 
preprosto ne izpolnjujejo vseh pogojev za pridobitev humanitarne zaščite.383 Ob predstavljenih 
dejstvih v prejšnjih poglavjih lahko podobno trdimo za schengensko območje EU. Večina 
migrantov z »nezakonitim« statusom je namreč posledica neučinkovite zakonodaje same in 
neustreznega delovanja nosilcev oblasti. Zakonite možnosti v smislu pridobitve vizuma so prav 
tako strogo normirane in povezane z ogromnimi stroški, pridobitev mednarodne zaščite pa je 
omejena zaradi premajhnega obsega upravičencev, ki jih zajema. Nekateri za slednjo nikoli 
nimajo možnosti niti zaprositi, drugi pa se znajdejo v dolgotrajnih postopkih predaje pristojnim 
DČ. Ali so migracijski zakoni torej pravični? Avtorja ugotavljata, da ne moremo trditi, da so 
zakoni nepravični in nerazumni zgolj zato, ker bi lahko bili boljši oziroma učinkovitejši, in na 
vprašanje ne dajeta jasnega odgovora.384 Menim pa, da v primeru, ko so migracijski zakoni do 
te mere neučinkoviti, da de facto zavračajo priznavanje temeljnih človekovih pravic ob 
vsakokratnem spodkopavanju človekovega dostojanstva, pogoji priseljevanja in s tem zakon 
sam ni pravičen. 
Nadaljnja dilema se odpira ob drugem vprašanju, in sicer »Ali in v kakšnih okoliščinah je 
upravičeno kršenje celo pravičnega zakona?« Avtorja podajata odgovor, da so ob predpostavki, 
 
379 Radbruch (1945) Fünf Minuten Rechtsphilosophie. 
380 Nav. delo v op. 372. 4.  
381 American Immigration Council (2019) Why Don’t Immigrants Apply for Citizenship? | American. 
382 Prav tam. 
383 Prav tam. 
384 Prav tam.  
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da so migracijski zakoni pravični, njihovi naslovljenci moralno obvezani k njihovemu 
spoštovanju,385 vendar lahko določene okoliščine slednje odtehtajo. To so na primer ekstremna 
lakota, pomanjkanje ali nasilje.386 V takšnih primerih so naslovljenci – v tem primeru migranti 
moralno upravičeni »nezakonito« vstopiti v tujo državo.387  
Argument neprava ima moralni naboj in je s tega vidika moralni argument.388 Sočasno je 
argument neprava tudi pravni argument, zaradi česar nas nemoralno nepravo že od samega 
nastanka pravno ne zavezuje.389 V trenutku, ko je pravo ogroženo do te mere, da človeški zakon 
zanika človečnost samo in človeško sožitje, je njegova vsebina nepravna.390 Po Novaku celo v 
pretežno pravični družbi ne obstaja splošna moralna dolžnost, kot prima facie moralna dolžnost, 
ki bi nas obvezovala podrejanju vsakršnemu pozitivnemu pravu.391 Fuller, eden 
najpomembnejših predstavnikov anglo-ameriške pravne filozofije 20. st., ki v svojih delih 
ponuja poglobljeno študijo o prepletenosti prava in morale (pravu lastni morali), enači 
»najstvo« z družbeno moralo.392 V kontekstu konkretne magistrske naloge izpostavljam  
Fullerjevo desiderato 8 zahtev za postopkovno dobro pravo.393 Fuller pravi, da v primeru, ko 
nam pri katerih izmed zahtev popolnoma spodleti, takšno pravo ni pravo.394 Slednje se 
neizogibno močno približa ali vsebinsko celo enači z argumentom neprava. Šesta izmed 
Fullerjevih zahtev je, da mora biti pravo takšno, da ga naslovljenci po svojih naravnih 
zmožnostih lahko uresničijo.395 Glede na zgoraj predstavljeno problematiko je trenutna 
zakonodaja takšna, da spodkopava tako človekovo dostojanstvo, kot tudi presega naravne 
zmožnosti njene uresničitve. V mnogih pogledih pa trenutna migracijska in azilna politika EU 
ne zadosti niti zahtevi, da morajo biti dejanja nosilcev oblasti skladna s predpisi (zadnja, 8. 
zahteva desiderate).396 Razkorak med tema poljema oblikuje predvsem politična volja oziroma 
pomanjkanje le-te.  
Z argumentom neprava se nujno povezuje ustavnosodni argument človekovega dostojanstva. 
Slednje poudarja Pavčnik, ki ob tej tezi utemeljuje tudi, da je v primeru, ko so deli prava 
 
385 A contrario; če zakoni niso pravični, takšna moralna dolžnost ne obstoji. 
386 Prav tam. 5. 
387 Prav tam.  
388 Pavčnik (2019) Argumentacija v pravu, 3. spremenjena in dopolnjena izdaja. 205. 
389 Prav tam 
390 Prav tam.  
391 Novak (2003) Narava in meje zavezujoče moči prava: doktorska disertacija. 13. 
392 Kaufmann, Novak, Pavčnik (2013) Uvod v filozofijo prava. 257-259. 
393 Fuller (1964) The Morality of Law. 96.  
394 Prav tam. 39.  
395 Fuller, Winston (2002) The principles of social order. 176-185.  
396 Prav tam.  
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nečlovečni in če hkrati samo pravo nima mehanizma za njihovo odpravo, treba v ekstremnih 
primerih uporabiti argument neprava.397 Kot že večkrat poudarjeno, je pravni sistem na 
področju migracij in azila, v tem delu koncentrirano na EU, spodletel. Na podlagi izredno 
kritičnih razmer z vidika obravnave migrantov ni učinkovit in je v mnogih delih nečlovečen. 
Mehanizmi za odpravo le-tega sicer obstojijo, toda vsakič znova padejo pod težo močnih 
političnih interesov. Takšen mehanizem je po mojem mnenju neučinkovit in izenačen tistemu, 
ki sploh ne obstaja. Vse dokler se takšno stanje vzdržuje, je argument neprava, tudi po 
Pavčnikovi tezi, uporaben.   
Aplicirano na tezo, da takšno pravo nikoli ni bilo pravo in zato ni bilo zavezujoče, ga priseljenci 
nikoli niti niso mogli kršiti oziroma postopati »nezakonito«. Ob uporabi tega argumenta 
»nezakoniti« migranti nikoli niso bili in niso »nezakoniti«, tudi v tem pogledu ne.  
Hart je po drugi strani postavil tezo o popolni ločljivosti prava in morale.398 Njuno povezovanje 
je dojemal kot zamegljevanje jasne ločnice med moralnimi in pravnimi vprašanji.399 Kljub 
navidezno izredno pozitivističnemu pogledu Harta pa ta v resnici ni tako ekstremen. Hart glede 
na njegove ugotovitve pravo in moralo ne ločuje, temveč ju povezuje zgolj na drugačen način. 
Njegova teza temelji na predpostavki, da nemoralno pravo ostaja pravo in ni nepravo samo po 
sebi. Ključno pri tem pa po njegovem mnenju ni vprašanje ali je takšno pravo neveljavno 
oziroma »nepravo«, temveč ali smo ga primorani spoštovati.400 Hart na to odgovorja 
nedvoumno, in sicer, da ob določeni stopnji nepravičnosti prava obstaja jasna (celo) moralna 
dolžnost upora le-temu.401 Ta ugotovitev naj služi kot iztočnica naslednjemu poglavju.  
6.2. PRAVICA DO UPORA? 
 
Po Aristotlu poznamo dve vrsti pravičnosti, in sicer izravnalno ter razdeljevalno.402 Prva se 
nanaša predvsem na zasebnopravna razmerja, imenovana tudi menjalna pravičnost, druga pa na 
sorazmerno enakost v obravnavanju večjega števila oseb (v nadaljevanju tudi: distributivna 
pravičnost).403 Cicero je slednje pozneje poimenoval načelo suum cuique tribuere,404 pod 
 
397 Pavčnik (2011) Krhkost človekovega dostojanstva Pravnik. 533−541. 
398 Nav. delo v op. 392. 271.   
399 Prav tam. 272 
400 Prav tam.  
401 Prav tam.  
402 Aristotel, Bell (1895) The Nicomachean Ethics of Aristotle. 116.  
403 Nav. delo v op. 392. 66.  
404 Prav tam. 
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vplivom česar je v Rimu nastalo pravo ius gentium.405 To je bilo naravno pravo, ki je veljalo za 
vsakega človeka, ne glede na to ali je bil državljan, tujec, svoboden ali suženj.406  
Glede na zelo neenakomerno ekonomsko-socialno svetovno sliko, se v literaturi pojavlja 
razprava o tem, ali posameznikom gre pravica do upora, kot odgovor na kategorično revščino 
oziroma življenje brez napredka brez svoje krivde (v angleščini: »right to resistance«).407 Vsak 
posameznik je po besedah Poggea temelj moralne skrbi za vse druge osebe, ki sestavljajo neko 
celoto.408 Posledično imamo ljudje moralno dolžnost odreči podporo vsem tistim institucijam, 
ki povzročajo kršenje temeljnih človekovih pravic.409 Gre predvsem za ideje kozmopolitizma, 
ki ima čisto prave začetke v idejah Diogenesa, Sokratovega navdihnjenca, v 4. stoletju pr. n. 
št.410 Blunt ob citiranju Poggea ugotavlja, da (v posplošenem smislu) države globalnega severa 
(Global North) vzdržujejo dominanco nad  južnim globalnim območjem (Global South) na dva 
načina. Prvi je ta, da mednarodni sistem državam, ki spodbujajo revščino, daje privilegije, ki 
državam omogočajo prodajo virov, izposojo pri mednarodnih institucijah in nakup orožja.411 
Drugi način, na katerega sistem ustvarja revščino, je, da asimetrična porazdelitev moči v 
mednarodnem sistemu omogoča pogoje sodelovanja, ki so zelo naklonjeni globalnemu severu, 
pri čemer so države globalnega juga največkrat obvladovane s strani elit, ki ne dajejo prednosti 
uresničevanju temeljnih pravic njihovih državljanov.412 Privilegirane države in skupnosti, kot 
je EU, imamo pri tem obveznost reforme mednarodnega sistema, ki je z vidika distribucijske 
pravičnosti nepravičen.413 O »konkretni utopiji« popolnoma pomirjene, pravične, človečne 
družbe je govoril tudi Karl Marx.414 Njegov kategorični imperativ je, da spremenimo vse 
razmere, v katerih je človek ponižano, podjarmljeno, zapuščeno in zaničevano bitje.415  
V primeru, ko kot družba zatajimo pri temeljni distribucijski pravičnosti, ko torej odpovemo 
pri izpolnjevanju svojih temeljnih obveznostih do družbe in sočloveka, se postavlja vprašanje 
ali na drugi strani obstaja pravica do upora. Aplicirano na konkretno temo; ali obstaja pravica 
do »nezakonitega« (nedovoljenega) prečkanja meja in obstanka znotraj njih, če je to življenjsko 
 
405 Prav tam. 70. 
406 Prav tam. 
407 Blunt (2017) »Is There a Human Right to Resistance?«. Human Rights Quarterly Forthcoming. 
408 Pogge (2008) World Poverty and Human Rights: Cosmopolitan Responsibilities and Reforms. 132-135. 
409 Prav tam. 
410 Po zgodovinskem izročilu je znano: »Ko so ga vprašali od koder prihaja, je odgovoril; »Jaz sem državljan 
sveta« (kosmopolitês)«« (Diogenes Laertius VI 63).  
411 Blunt (2018) Illegal immigration as resistance to global poverty. Raisons Politiques. 3. 
412 Prav tam.  
413 Prav tam.  
414 Nav. delo v op. 392. 108. 
415 Marx (2017) Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie. 384-385.  
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nujno in ali kljub neizpolnitvi predpisanih pogojev, takšno dejanje v določenih okoliščinah ni 
protipravno oziroma »nezakonito«? Ali je upravičeno kršiti pravo, če slednje ne temelji na 
temeljnem načelu pravičnosti? Deloma na zadnje vprašanje odgovarjam že v prejšnjem 
poglavju, pri čemer nanj jasno pritrjuje Hart. Njegovemu prepričanju pa se pridružuje tudi 
Blunt.416 Slednji »nezakonite« ekonomske migrante primerja z ubežnimi sužnji v času 
kolonializma in apartheida ter na podlagi argumenta analogije argumentira zakaj je pravica do 
upora v določenih okoliščinah temeljna človekova pravica.417 Suženjstvo in svetovna revščina 
imata tri moralno pomembne skupne značilnosti: prisotnost prevlade, trajnost dominacije in 
možnost pobega.418 Če je dovoljeno pobegniti v enem primeru, mora biti tudi v drugem.419 
Blunt poudarja dejstvo, da je tudi suženjstvo bilo v njegovem aktualnem času zakonito in je 
pobeg predstavljal nezakonito ravnanje.420 Nadalje meni, da so »nezakonite« migracije oblika 
upora. Svoj argument gradi predvsem ob tezi, da je tako sužnjem kot današnjim ekstremno 
revnim ljudem421 v določenih predelih sveta onemogočeno uresničevanje temeljnih človekovih 
pravic, kot posledica globalne sistemske dominance in nepravične porazdelitve.422 To je tudi 
temeljni razlog, na podlagi katerega utemeljuje pravico do upora, to je kršitev bodisi državne, 
regionalne ali mednarodne zakonodaje.  
Analogijo lahko nadalje povlečemo s časom nacizma v Nemčiji in nečloveškimi zakoni. V 
okviru argumenta neprava so slednji predstavljeni v prejšnjem poglavju, v tem pa se 
osredotočam predvsem na vsebino oziroma obravnavo »tujcev« oziroma nearijcev v tistem 
času. Judom in Romom je bila namreč v nacistični Nemčiji popolnoma odvzeta pravna 
sposobnost in s tem priznavanje vseh temeljnih človekovih pravic.423 V obeh primerih, 
suženjstva in preganjanja nearijcev, gre za ohranjanje statusa »quo«. Ohranjanje stanja takšnega 
kot je, ker to ohranja dominanco in prevlado druge strani ter s tem povezano ugodje in 
privilegije. Kot predstavljeno zgoraj, na makro ravni trenutno takšno razmerje v grobem vlada 
med globalnim severom in jugom oziroma razvitim in nerazvitim svetom. Kaufmann v poglavju 
 
416 Nav. delo v op. 411. 14.  
417 Prav tam. 5. 7. O pravici do upora tudi v: Blunt (2011) »Transnational Socio-Economic Justice and the Right 
to Resistance,« Politics; Caney (2015) »Responding to Global Injustice: On the Right of Resistance,« Social 
Philosophy and Policy; Mancilla (2016) The Right of Necessity: Moral Cosmopolitanism and Global Poverty. 
Ethics. 
418 Nav. delo v op. 411. 7.   
419 Prav tam. 
420 Prav tam 
421 Pri čemer Blunt sam odgovorja na očitek, da vsi obravnavani ekonomski migranti niso ekstremno revni, pri 
čemer pojasni, da sicer niso revni v smislu padca pod prag svetovne revščine, vendar so ekstremno revni v 
primerjavi z večino na globalnem severu. Hkrati živijo v konstantni negotovosti za njihov socialno ekonomski 
položaj.  
422 O tem tudi Pogge v delu nav. v op. 364.  
423 Nav. delo v op. 392. 123. 
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Filozofija prava in nacizem poudarja, da bi tovrstna dogajanja želeli imeti za zaključeno 
poglavje, če ne bi danes pod zastavo »politike tujcev« prepoznavali znake diskriminacije, kot 
so je bili deležni nearijci.424 Ilustracijo te misli predstavlja zavrnitev ladje M.S. Saint Louis z 
judovskimi begunci leta 1939, ki so bežali iz nacistične Nemčije.425 Begunce na robu preživetja 
je zaradi pomanjkanja ustreznih dovoljenj zavrnila najprej Kuba, nato ZDA in nazadnje še 
Kanada.426 Mnogi begunci so v posledici zavračanja umrli.427 V primeru »nezakonitih« 
migrantov ne moremo trditi, da gre za neposredno preganjanje ali za neposredno odvzemanje 
pravne sposobnosti na podlagi osebne okoliščine, vendar na podlagi predstavljenega lahko 
sklenem, da je ta proces storjen vsaj posredno. V takšnih primerih se odpira vprašanje posredne 
diskriminacije in posrednega teptanja temeljnih človekovih pravic, ki ima de facto enak učinek 
kot neposredna diskriminacija. Ljudem so odvzeta življenja, podvrženi so mučenju in 
nečloveškemu ravnanju, nimajo primerne oskrbe z vodo, hrano, nastanitve in zdravstvene 
oskrbe. V veliki meri, če ne v celoti jim je odvzeto človeka vredno, dostojanstveno življenje.  
Po drugi strani pa nekateri, tudi zgoraj predstavljeni pravni viri, določene pravice izrecno 
omejujejo na zakonito prisotnost na ozemlju. Slednje predstavlja neposredno diskriminacijo na 
podlagi statusa »nezakonitosti«. V sklopu obravnave »nezakonitih« migrantov je toliko bolj 
zavržno kategorično in posplošeno, izredno nenatančno normirano zanikanje človekovih pravic 
na podlagi statusa, ki se mu je največkrat nemogoče izogniti.  
Zanimivo je, da se nam danes primer suženjstva in preganjanje Judov zdita povsem jasna in 
retroaktivno obsojamo dejanja posameznikov ter skupnosti v preteklosti. Nasprotno pa obstaja 
zelo siva cona mnenj o tem, kako obravnavati »nezakonite« migrante. Ob tem naj opozorim, da 
so tudi v času nacizma nekateri pravniki molčali ali celo pisali nečloveške zakone.  
Zaključujem, da ob predpostavki, da so obstoječa migracijska pravila veljavna, vendar do te 
mere nepravična, da onemogočajo uresničevanje temeljnih človekovih pravic in s tem zanikajo 
temeljno človekovo dostojanstvo, pravica do upora ni izključena.  Kršenje migracijskih pravil, 
ki so nepravična in ne omogočajo učinkovite odprave globalne distribucijske nepravičnosti, je 
z moralnega vidika legitimno.   
 
 
424 Prav tam. 124.  
425 History, A Ship of Jewish Refugees Was Refused US Landing in 1939. This Was Their Fate, 2019, URL: 
<https://www.history.com/news/wwii-jewish-refugee-ship-st-louis-1939>. 
426 Prav tam. 
427 Prav tam.  
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6.3. MORALNO – »KRIMIGRALNI« POGLEDI 
 
V tem poglavju se v bistvenem navezujem na že predstavljeno kriminalizacijo »nezakonitih« 
migracij, vendar s filozofskega moralno-pravnega vidika. Ob uporabi splošnih podlag 
inkriminacij poskušam odgovoriti na že predstavljeni vprašanji; kaj je pravična in sorazmerna 
kazen za kršitev zakona in kakšno stopnjo moralnega očitka pripisujemo kršiteljem zakona. 
Izmed različnih pristopov, ki legitimirajo kriminalizacijo določenih ravnanj ljudi, je v ospredju 
tega poglavja anglosaški pristop škodnega načela v povezavi s kontinentalnim pristopom 
varovanja kazenskopravnih dobrin, uveljavljenim v Sloveniji.  
6.3.1. Škodno načelo 
 
Prvi, ki je podal vsebinsko definicijo škodnega načela, je John Stuart Mill, vendar pod imenom 
»načelo svobode«.428 Bistven del legitimacije kriminalizacije ravnanja ljudi je po njegovem 
mnenju »preprečevanje škode drugim«.429 Njegovo definicijo nadalje pod imenom načela škode 
razširi Feinberg, ki temu načelu v vsebinskem smislu doda načelo sorazmernosti, na nek način 
tudi načelo »ultima ratio«. Feinberg namreč kriminalizacijo ravnanja legitimira zgolj v primeru, 
ko ni drugega, blažjega, enako učinkovitega sredstva za dosego istega cilja.430 
Že na prvi pogled v definiciji tega načela obstojijo določeni problemi. Na primer kaj je škoda 
in kdo so drugi? Na prvi pogled se zdi, da Mill pri svoji definiciji apelira zgolj na »druge 
posameznike«.431 Kljub temu je v njegovem delu, sicer skopo navedeno, da gre za »določeno 
škodo ali določeno tveganje posamezniku ali javnosti« oziroma »konstruktivno škodo, ki jo 
oseba povzroči družbi«.432 Mill pri svoji razlagi nikoli ne uporabi izraza »država«, čeprav je ta 
pojem v praksi in literaturi večkrat zamenjan za »družbo«.433 V preteklosti je v okviru 
totalitarnih oblasti bil zamenjan tudi iz razlogov uresničevanja političnih interesov oblasti, pod 
pretvezo interesov družbe.434  
Tudi npr. kaznivo dejanje po 308. členu KZ-1 je kaznivo dejanje zoper »javni red in mir« in ne 
izrecno zoper državno suverenost oziroma državo. Na podlagi škodnega načela, je škoda v tem 
primeru povzročena javnosti oziroma slovenski družbi, toda kakšna je v resnici ta škoda? Na 
 
428 Peršak (2007) Criminalising Harmful Conduct. 13.  
429 Mill (1859) On Liberty. 22.  
430 Feinberg (1988) The Moral Limits of the Criminal Law: Offense to Others. 19. 
431 Nav. delo v op. 392. 50.  
432 Mill (1991) On Liberty and Other Essays. 91.  
433 Nav. delo v op. 392. 50.  
434 Prav tam.  
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pomanjkanje  oprijemljivosti škode v primerih varovanja »javnega interesa« je opozarjal tudi 
Feinberg.435 »Javni interes« kot tudi drugi podobni pojmi, kot so »država«, »narod« ali celo 
»esenca družbe« so abstrakcije, ki so v kazenskem pravu bolj ali manj neprepričljive in zato 
podvržene tudi mnogim zlorabam.436 Uporaba kazenskega prava po Cranorju ni »moralno 
nevtralna«, še več, po Benthamu je »zlo« samo po sebi.437 Njegova funkcija v zaščiti abstraktne 
entitete, ki so jo najprej ustanovili ljudje, pred katerimi je zdaj zaščitena, je vsaj v liberalni 
družbi, v kateri se naj kazensko pravo uporablja kot ultima ratio ukrep, najmanj 
nedoslednost.438 Tak kazenski zakon ne more biti nič drugega kot čisti izraz moči, orodje 
družbenega nadzora.439 Pod predpostavko, da državi (zunaj njenega »človeškega elementa«, 
torej ljudstva) ni mogoče resnično škodovati (razen v okviru terorizma) takšna kazniva dejanja 
po besedah Peršakove ne morejo služiti nobenemu zakonitemu namenu.440 
Peršakova se nadalje na primeru »zdravega življenjskega okolja« sprašuje o povezanosti 
»dobrin splošnega pomena« z dobrinami pomembne za posameznika (individualnimi 
dobrinami). Predvsem je pomembno vprašanje, ali je upravičeno v sklopu in ob upoštevanju 
subsidiarne oziroma ultima ratio narave kazenskega prava varovati državne (»skupnostne«) 
interese ločeno od individualnih? Peršakova ob izčrpni analizi zaključuje, da  bi se lahko 
kolektivni interesi obravnavali v okviru kazenske zakonodaje le takrat, ko je te mogoče povezati 
skupaj z interesi posameznika, ki je oškodovan.441 Nadalje v splošnem zaključuje, da so s 
kazenskim pravom upravičeno zaščiteni zgolj tisti interesi, ki jih niti ni mogoče zaščititi drugače 
bodisi so tako pomembnega pomena, da jih je potrebno zaščititi na ta način.442 
Simester in Sullivan podajata argument, da so državni interesi (ali država kot taka) ali 
skupnostni interesi in njene institucije upravičeno kazensko-pravno varovane iz razloga, ker 
služijo skupnemu dobremu »vseh nas«.443 Enak pomislek kot Peršakova sem ob tej tezi ob 
upoštevanju predhodne analize argumenta neprava in pravice do upora dobila tudi sama, in 
sicer, kaj pa v primeru, ko te institucije ne služijo (več) skupnemu dobremu »vseh nas«? Kot 
že ugotovljeno, izhajajoč iz Poggea, ki ga omenja tudi Peršakova, takšnega prava nismo dolžni 
spoštovati. Simester in Sullivan imata v mislih posameznike znotraj države oziroma znotraj 
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437 Prav tam.  
438 Prav tam.  
439 Prav tam.  
440 Prav tam.  
441 Prav tam. 53. 
442 Prav tam. 55-56.  
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določene skupnosti. Npr. državljane EU znotraj EU in državljane Slovenije znotraj Slovenije. 
Kaj pa »vsi mi« znotraj mednarodne skupnosti? Ali predstavljena zakonodaja in njeno 
uresničevanje resnično služi skupnemu dobremu »vseh nas«? V povezavi z »nezakonitimi« 
migracijami in kaznovanjem le-teh se nadalje odpira tudi vprašanje do katere mere smo 
pripravljeni člani določene manjše entitete podpirati varovanje »vseh nas« (znotraj), oziroma 
za kakšno ceno? Ali je za »vse nas« v resnici sprejemljivo varovanje naših skupnostnih 
interesov ob vedenju, da ima to varovanje za posledico poseg v temeljne pravice drugih in 
povzroča izgubo življenj ter mučenje drugih (zunaj)? In če ni, ali so takšni interesi še res 
skupnostni? Nadalje, ali so takšni interesi sploh lahko (v legitimnem smislu) skupnostmi in ali 
ne obstaja obveznost izvrševanja takšnih zakonov nemudoma ustaviti ter slednje spremeniti?  
6.3.2. Sistem kazenskopravnih dobrin 
 
V kontinentalnem sistemu, katerega del je tudi Slovenija, imamo sistem pravnih dobrin. To so 
pomembne vrednote določene družbe, ki se lahko odražajo in varujejo z zakonom, vendar kot 
poudarja Roxin, ne nujno s kazenskimi zakoni.444 Slednje ponovno izhaja iz dojemanja 
kazenskega prava kot ultima ratio možnosti. Peršakova temeljno povezavo med škodnim 
načelom in načelom (kazensko)-pravnih dobrin vidi v interesu. V prvem primeru gre za 
preprečevanje poseganja v pravne interese drugih, v drugem pa nasploh za pravno varovane 
interese (ne nujno drugih).445 Kot imamo pri škodnem načelu problem z definicijo »drugih« in 
njihovih interesov, se podobno tudi tukaj postavlja vprašanje kateri interesi so upravičeno 
varovani s tako imenovano skrajno možnostjo kazenskopravnega varstva. Nekateri avtorji 
zatrjujejo, da mora pravna dobrina obstajati ločeno od pozitivnega prava.446 Iz tega lahko 
sklepamo, da mora obstajati kot pomembna vrednota v družbi, ki jo želimo varovati s pravom 
in ni vzpostavljena na podlagi zakona. Pri tem ne smemo pozabiti, da je omejevanje 
priseljevanja mala in prohibitum in ne mala in se.  
Na podlagi umeščenosti kaznivega dejanja po 308. členu KZ-1 v 29. poglavje KZ-1 lahko 
ugotovimo, da s tem kaznivim dejanjem varujemo splošno, nerazpoložljivo dobrino; »javni red 
in mir«. Iz Komentarja KZ-1 izhaja, da je objekt varovanja v tem primeru državna meja in 
zakonitost bivanja v Sloveniji.447 V komentarju je nadalje v enem stavku pojasnjeno, da je 
zakonodajalec z umeščenostjo pod to poglavje želel sporočiti, da s tem kaznivim dejanjem 
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varujemo notranji javni red RS.448 Določba 99. člena KZ-1 (opredelitev pojmov) javnega reda 
in miru ne opredeljuje, niti ga ne utemeljuje Komentar KZ-1. S tem razlogom v nadaljevanju 
uporabljam pojem skladno s 1. točko 2. člena Zakona o varstvu javnega reda in miru (v 
nadaljevanju: ZJRM-1).449 Po tej določbi »javni red in mir« pomeni stanje, v katerem je 
zagotovljeno neovirano izvrševanje pravic in dolžnosti po ustavi in zakonih. Ko je torej stanje 
takšno, da je izvrševanje ustavnih in zakonskih pravic in dolžnosti ovirano ali bi lahko bilo 
ovirano, gre za kršitev javnega reda in miru. Kljub temu, da v okviru obeh načel (škodnega in 
kazenskopravnih dobrin) pride v poštev tudi povzročitev ogrozitvene, oddaljene in abstraktne 
škode, je v takšnih primerih kriminalizacija še posebej nevarna. Nevarna v smislu zlorabe 
kazenskega prava za dosego političnih ciljev.  
6.3.3. Povezava obeh sistemov v načelu ultima ratio 
 
Na podlagi obeh teorij se postavlja temeljno vprašanje, in sicer ali je z ravnanji »nezakonitih« 
migrantov res ogrožen notranji javni red in mir, in ali je ob uporabi ultima ratio načela 
kriminalizacija njihovih ravnanj še upravičena? 
V zvezi s tem vprašanjem najprej ni mogoče spregledati, da so državne meje in varovanje le-
teh izraz suverenosti držav. Ob tem v okviru sistematičnosti kazenskega sistema bega dejstvo, 
zakaj ni obravnavano kaznivo dejanje umeščeno v 33. poglavje v okviru kaznivih dejanj zoper 
suverenost Republike Slovenije. Ali se tudi naša država skriva za »družbenimi« interesi, ko gre 
očitno za varovanje državnih? In ali bi ob zgolj drugačni sistematični umeščenosti, ki posredno 
vpliva na varovanje povsem druge dobrine, legitimacija za kazenskopravno sankcioniranje 
tovrstnega ravnanja še obstajala? To vprašanje delno omili razlaga podana v Komentarju KZ-1 
v zvezi s tem, da mora biti izpolnitev zakonskega znaka »nasilna« prekoračitev meje, izvršena 
proti uradni osebi, pri opravljanju nadzora državne meje.450 Torej mora nasilje biti izvedeno 
nad osebo in ne npr. nad »bodečo žico«. Slednje deloma utemeljuje, da obravnavamo 
posameznika, ki je nasilen do drugih (oziroma vsaj do uradnih oseb, ki varujejo družbo) in s 
tem ogroža posameznike in okolico. Pri tem obstaja legitimen interes zaščititi notranjo varnost 
oziroma notranji javni red in mir ter preprečiti potencialno škodo ostalim posameznikom.  
Kot predstavljeno, pa »nezakoniti« migranti v Sloveniji niso sankcionirani zgolj na ravni 
kaznivega dejanja. Podvrženi so tudi drugim ukrepom, ki se zanje udejanjajo kot sankcije in 
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imajo prav tako enako hude ali celo intenzivnejše posledice. To so vse predstavljene oblike 
kriminalizacije »nezakonitih« migracij (»krimigracije«), in sicer se na tem mestu osredotočam 
na pridržanje tujcev, njihovo odstranjevanje in predajo ter predpisovanje glob na ravni prekrška. 
Kljub temu, da se je ultima ratio načelo izrecno uveljavilo zgolj za področje kazenskega prava, 
pa za vse druge oblike »krimigracij« velja načelo sorazmernosti in v sklopu tega uporaba testa 
sorazmernosti (primernost, sorazmernost v ožjem smislu in nujnost ukrepa). Na podlagi ultima 
ratio načela lahko preprečimo, da kazensko pravo ureja določeno materijo, na podlagi uporabe 
testa sorazmernosti pa ugotavljamo, ali je določen ukrep, ki je sicer normiran, ob izpolnjenih 
prvih dveh predpostavkah, nujno uporabiti. Ali je dovolj, da ostanejo vse druge predstavljene 
oblike kriminalizacije »nezakonitih« migracij legitimno normirane v obliki, kot obstajajo 
trenutno? Na tej točki ni odveč vprašanje kaj je v resnici ratio v načelu ultima ratio? Namen 
uveljavitve tega načela je v tem, da normiranje na ravni kazenskega prava, ki ima za 
posameznika najintenzivnejše posledice v temeljnih človekovih pravicah, ostane skrajno 
sredstvo. Pridržanje posega najmanj v svobodo gibanja ali celo v osebno svobodo, 
odstranjevanje samo pa mnogokrat kljub uveljavitvi načela nevračanja v praksi vodi v 
nečloveško in poniževalno ravnanje ljudi, njihov položaj pa lahko postane brezizhoden. Po 
teleološki razlagi bi morali načelo ultima ratio uporabiti tudi za vse druge oblike kriminalizacije 
»nezakonitih« migrantov, ki jih obravnavam v tem delu.  
Glede na dejstvo, da so v praksi migranti kljub strogemu testu sorazmernosti, v postopku 
odstranjevanja in predaje velikokrat pridržani, menim, da je vprašljiva legitimnost določb 
Direktive o vračanju in Uredbe Dublin III. Toliko bolj je sporna implementacijska določba 76. 
člena ZTuj-2, ki načela sorazmernosti sploh ne vsebuje. Ker menim, da bi lahko bilo pridržanje 
učinkoviteje in legitimneje normirano že v prvih dveh aktih, se opredeljujem predvsem do 
njunih določb. Kot predstavljeno, je pridržanje v obeh pravnih aktih normirano ob uporabi 
načela sorazmernosti in splošne dikcije: »…če v določenem primeru ni možno učinkovito 
uporabiti drugih zadostnih, vendar manj prisilnih ukrepov…«. Nadalje je v obeh postopkih 
razlog za pridržanje obstoječa begosumnost. Razlika med njima je v tem, da je po Direktivi o 
vračanju dovoljeno pridržanje le za namen predaje, zlasti če obstaja razlog begosumnosti ali 
posameznik ovira odstranitev, po Uredbi Dublin III pa se osebe ne sme pridržati zgolj zato, ker 
v zvezi z njo poteka postopek, določen v tej uredbi, v primeru begosumnosti pa samo, če obstaja 
znatna nevarnost, da bo oseba pobegnila z namenom izvedbe postopkov za predajo v skladu s 
to uredbo. V praksi so posamezniki v sklopu obeh postopkov mnogokrat pridržani na enak način 
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in v istih prostorih. Iz navedenega izhaja, da uporaba testa sorazmernosti v smislu nujnosti 
uporabe takšnega prisilnega ukrepa ne zadostuje.  
Izpostavljam, da je namen normiranja pridržanja v obeh primerih učinkovita izvedba 
odstranitve oziroma predaje. Na podlagi navedenega bi bilo težko trditi, da tudi v tem primeru 
ščitimo javni red in mir, saj želimo doseči izključno to, da se zagotovi učinkovita izvedba 
postopka odstranitve posameznika, ki se na našem ozemlju ne nahaja zakonito. Iz tega lahko 
izpeljemo, da v takšnih primerih varujemo golo zakonitost bivanja znotraj RS in konec koncev 
učinkovito izvajanje predpisov kot tako. Lahko bi izpeljali, da gre za izraz načela suverenosti 
RS, v interesu katere je, da učinkovito odstrani tujce, ki se na njenem ozemlju ne nahajajo 
zakonito. Glede na zgornjo razpravo, je takšno dobrino, ki se navezuje izključno na zelo 
neoprijemljivo strukturo (suverenost države) izredno nevarno varovati s kazenskim, v tem 
primeru »krimigracijskim« pravom. Škodo, ki izvira iz tujca, ki ga je potrebno odstraniti in bi 
se lahko udejanjila vsaj z ogrozitvijo suverenosti RS, je skoraj nemogoče skonstruirati, razen v 
primeru terorizma, kot omenjeno zgoraj. Vendar je takšne primere potrebno obravnavati v 
sklopu splošnih pravil kazenskega prava. Potrebno je opozoriti, da obstaja že vprašljivost na 
stopnji varovanja legitimne kazenskopravne dobrine. Za kriminalizacijo mora obstajati vsaj 
določena stopnja grožnje dobrinam skupnosti, ki so hkrati tako zelo pomembne tudi 
posamezniku, da jih je potrebno varovati s kazenskim (»krimigracijskim«) pravom. Če 
odmislimo suverenost RS, ki je prav tako mejna kazenskopravna dobrina, potem se legitimacija 
kriminalizacije konča že na tej stopnji. V nasprotnem primeru pa bi ob povezavi načela ultima 
ratio bilo primerneje ne le uporabiti, temveč tudi izrecno normirati alternative pridržanju v obeh 
postopkih, pridržanje izključno s tem namenom (zagotovitve učinkovite odstranitve ali predaje) 
pa ukiniti. Menim namreč, da legitimacija zgolj iz tega razloga ni podana. Pridržanje v takšnih 
postopkih bi moralo izhajati vsaj iz določene stopnje nevarnosti (povzročitve škode) za okolico, 
skupnost in posameznike, ki bi se udejanjila vsaj v določeni stopnji ogroženosti suverenosti RS 
ali kakšni drugi legitimni kazenskopravni dobrini. Slednje pa si celo z izredno abstraktno 
konstrukcijo skoraj ni mogoče predstavljati.  
Pridržanje v takšnih postopkih bi lahko bilo legitimno, če bi škoda, vsaj ogrozitvena, nastala 
npr. na kršitvi javnega reda in miru. Vendar pa bi tudi slednje bilo primerno normirati v obliki 
taksativno določenih primerov. Ugotavljam namreč, da je prav tako skoraj čista abstrakcija 
konstrukcija škode v smislu onemogočanja izvrševanja ustavnih in zakonskih pravic državljana 
v posledici zgolj prisotnosti obravnavane posamezne osebe, ki jo je potrebno odstraniti. Za tiste, 
ki so za posameznike in okolico nevarni oziroma v zvezi z njimi obstaja vsaj abstraktno 
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ogrozitvena nevarnost povzročitve npr. kršitve notranjega javnega reda in miru (smiselno enako 
povzročitev škode na javnem redu in miru) bi prišla v poštev smiselna uporaba pravil celotnega 
sistema kazenskega in prekrškovnega procesnega prava ob upoštevanju vseh jamstev ob 
odvzemu prostosti. V nasprotnem primeru na primeru posamezne pridržane osebe ne more 
obstajati legitimen interes skupnosti, ki bi naj izviral iz individualnega interesa predstavnika 
družbe. Ne moremo namreč trditi, da takšen posameznik sam po sebi ogroža npr. suverenost 
RS ali druge legitimne interese skupnosti, npr. javni red in mir. V kolikor taka pridržana oseba 
ne predstavlja vsaj določene stopnje grožnje skupnosti in njenim posameznikom, ne moremo 
legitimno poseči v njeno osebno svobodo.  
Dalje je pravni standard znatne nevarnosti pobega edini možen razlog pridržanja po Uredbi 
Dublin III. Objektivna merila, pri čemer uredba napotuje slovenskega zakonodajalca na njihovo 
opredelitev, je slednji določil zelo široko v 68. členu ZTuj-2. Poudarjam, da v teh primerih še 
vedno varujemo cilj izvedbe učinkovite predaje, na podlagi česar sem zgoraj izpeljala 
potencialno varovanje zakonitosti bivanja znotraj DČ in suverenosti RS. Dalje izpostavljam dva 
najbolj sporna razloga nevarnosti pobega, in sicer, da oseba nima veljavnih dokumentov 
oziroma so ti npr. ponarejeni ter navajanje lažnih podatkov. Takšni merili sta zelo široki merili 
za begosumnost in s tem pridržanje. Pri tem je potrebno upoštevati dejanske okoliščine vsakega 
posameznika, predvsem pa že ob normiranju upoštevati lastnosti oseb, v katere pravice 
posežemo. Osebe, ki jih obravnavam so prosilci, ki ne zadostijo standardom pridobitve 
mednarodne zaščite oziroma prosilci, za katere obravnavo je odgovorna druga DČ, nikakor pa 
ne osumljenci kaznivih dejanj. Njihova kriminalizacija je prepovedana že na podlagi 
mednarodnopravnih pravil varstva mednarodne zaščite, kar bi nujno morali upoštevati tudi v 
teh primerih. Ob uporabi teorij legitimne inkriminacije pa izpeljujem, da je nevarnost za 
povzročitev škode tako suverenosti RS kot tudi javnemu redu in miru iz strani prosilca, kot ga 
obravnavamo, izredno težko predstavljiva. Težko si je namreč predstavljati vzročno zvezo med 
škodo, ogrozitvijo suverenosti RS ali ogrozitvijo javnega reda in miru ter prostim 
posameznikom - prosilcem, ki poseduje neveljavno potno listino ali daje lažne podatke. Tudi, 
če si jo lahko predstavljamo, pa za dosego preprečitve le-te nujno obstajajo drugi manj 
invazivni, a učinkoviti ukrepi. V primeru nevarnih oseb za okolico in posameznike menim, da 
zadostuje uporaba splošnih pravil kazenskega prava oziroma vsaj smiselna uporaba le-teh ob 
specialni migracijski zakonodaji in izredno premišljenih primerih specialnega pridržanja. Zdi 
se namreč, da vzporedno tvorimo povsem novo hibridno obliko pridržanja, pri čemer gre za de 
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facto enako invaziven poseg, kot v okviru kazenskega procesnega prava. Hkrati pa smo se »kar 
tako« odločili, da bodo pogoji in jamstva ob tem znatno nižji.  
Menim, da bi za dosego istega cilja (izvedba učinkovite predaje) izrecno normiranje alternativ 
pridržanju zadostovalo. Slednje bi toliko bolj izrecno moralo biti normirano za primer otrok, 
posebej mladoletnikov brez spremstva. V tem primeru bi bila moralno pravilna, pa tudi pravno 
skladna, uvedba izrecne določbe prepovedi pridržanja mladoletnikov brez spremstva. Škoda na 
skupnostnih interesih, ki jo lahko s pobegom naredi otrok brez npr. veljavne potne listine, je 
izredno abstraktna oziroma ilustracija vzročne zveze s takšno škodo toliko bolj bledi. Pri 
obravnavi mladoletnikov brez spremstva lahko zagotovo ugotovimo, da ultima ratio načelo ni 
izpolnjeno. Ob upoštevanju varstva izredno ranljivih otrok je takšna kriminalizacija tudi pravno 
nedopustna. V primeru nevarnih mladoletnikov je tudi v tem primeru potrebno uporabiti 
splošna pravila mladoletniškega kazenskega prava oziroma ob smiselni uporabi. V vseh ostalih 
primerih pa naj bo postopanje oblasti naravnano v večji meri k zaščiti otrok, predvsem tistih, ki 
so v namembno državo prispeli sami.  
Tudi zavračanje, vračanje in odstranjevanje tujcev je izredno invaziven poseg v človekove 
pravice posameznika. Ob predstavitvi zgoraj, je slednje mnogokrat vzrok kršitve absolutne 
pravice – prepoved mučenja. Odstranjevanje tujcev, ki migrirajo v posledici različnih vrst 
»prisile« je moralno vprašljivo, saj odrekamo zaščito ljudem v stiski. Na tej točki se pokažejo 
posledice preozke vsebine mednarodne zaščite. Toliko bolj so najmanj nemoralna, celo zavržna, 
dejanja oblasti in uradnih oseb v njihovi službi, ki s temi istimi ljudmi ravnajo nečloveško in 
ponižujoče. Torej ne zgolj, da odrekamo nudenje pomoči, temveč povzročamo dodatno 
trpljenje. Obravnavane osebe same po sebi niso nevarne oziroma ne predstavljajo grožnje. Če 
ostanejo na našem ozemlju, škoda npr. suverenosti RS niti javnemu redu in miru sama po sebi 
ni podana.  
Suverenost DČ in varovanje njenih meja je povsem legitimna. Menim pa, da ravno tukaj 
prihajamo do bistvenega razkoraka med pomanjkljivo zakonodajo in dejanskostjo. Prošnja za 
azil je namreč zavrnjena tudi osebam, ki so v stiski, kot pojasnjeno. Iz razloga neupoštevanja 
njihovih individualnih razlogov za nedovoljen prehod meja in prebivanja, kot zadostnih za 
pridobitev mednarodne zaščite, takšno zaščito odklonimo. Takšna odklonitev je v obravnavanih 
primerih čisti izraz suverenosti, pri čemer varujemo državno mejo in zakonitost bivanja pri nas. 
Zaključujem, da je slednje povsem legitimno ob obravnavi posameznikov, ki ne migrirajo v 
stiski, v smislu prisilne migracije. V nasprotnem primeru menim, da specialen prisilni ukrep 
odstranjevanja tujcev ni legitimen. V kolikor se na podlagi presoje individualnih okoliščin 
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ugotovi nevarnost za povzročitev določene škode družbi oziroma legitimni kazenskopravni 
dobrini, je kot navedeno potrebno uporabiti splošna pravila kazenskega oziroma prekrškovnega 
prava. Tudi v takšnih primerih pa je odstranjevanje kot specialen ukrep z vidika načela 
suverenosti lahko legitimen samo, če ne obstaja grožnja takšnim posameznikom v državah, 
kamor jih vračamo. Pri tem izhajam iz povezave med temeljno prepovedjo diskriminacije in 
načelom nevračanja, ki bi ga v teh primerih morali upoštevati ob predpostavki razširitve 
subsidiarne zaščite in s tem tudi dojemanja drugih držav, kot varnih oziroma nevarnih držav.  
Ob razširitvi subsidiarne zaščite bi preobremenitev posameznih držav nujno morali reševati na 
podlagi solidarnosti in kvot, ki bi se npr. lahko upoštevale že ob izdaji humanitarnega vizuma. 
To bi bilo tudi v skladu s spoštovanjem načela ultima ratio. Takšen ukrep bi bil namreč enako 
učinkovit, a vendar manj invaziven za posameznike, v primeru omajanih zmogljivosti držav. 
DČ pri tem ne bi smele imeti možnosti odpovedati ali izogniti se takšni obveznosti zaradi 
dokazanih grozot, ki jih za sabo potegne takšna preprosta ignoranca in aroganca. Načelo 
suverenosti nikakor ne more pretehtati nad prepovedjo mučenja in pravico do življenja.   
V primeru vseh obravnavanih skupin ljudi gre za sporno obravnavanje takšnih ravnanj tudi na 
ravni prekrška in predpisovanje predvidenih glob. Sankcioniranje oseb, katerih prehajanje meja 
je obravnavano kot »nezakonito« iz različnih razlogov, npr. nejasne podaje namere za podajo 
prošnje za azil, ali zgolj tranzita države zaradi želje podati prošnjo za azil v drugi DČ, ali celo 
kljub podaji namere vložiti prošnjo za azil, je moralno sporno. Če upoštevamo, da te osebe 
migrirajo iz razlogov preganjanja, konfliktov in zaradi izboljšanje ekonomskega življenja, ker 
ne vidijo izhoda iz socialne stiske v njihovi državi, je takšen odziv držav najmanj nepravičen in 
nemoralen. Enako velja za primere »nezakonitega« prebivanja. Nezakonito prehajanje meja 
brez elementa nasilja prav tako varuje suverenost RS in zakonitost prebivanja znotraj nje. Tudi 
v tem primeru gre za legitimen interes DČ, vendar enako kot zaključujem zgoraj, tudi v tem 
primeru zgolj v primeru odsotnosti elementa prisilne migracije. Tudi v tem primeru bi bilo 
potrebno že ob normiranju upoštevati individualne okoliščine posameznikov. Razkorak med 
dejanskimi stiskami in stiskami, ki jih predvideva zakon, je v takšnih primerih jasno razviden. 
Oblasti bi v vseh obravnavanih primerih, ko ljudje vstopijo in prebivajo »nezakonito«, ker niso 
imeli druge možnosti, morala upoštevati konkretne okoliščine primera in omogočiti vstop ter 
prebivanje brez kaznovanja. Slednje je v okviru mednarodne zaščite že normirano izhajajoč iz 
Ženevske konvencije, Kvalifikacijske direktive II in ZMZ-1, vendar bi bilo nujno to dosledno 
spoštovati tudi v praksi in prepoved nekaznovanja razširiti na vse osebe, ki jih obravnavam. 
Namreč ravno osebe, ki bežijo iz revščine in zato iščejo zaščito, je za povrh povsem nepravično 
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oglobiti in jih na ta način sankcionirati. Tudi tukaj je potrebno iskati rešitve v zaščiti in ne v 
represiji.  
Škoda, ki izvira iz posameznikov v vseh opisanih primerih nastopi skoraj kot fikcija. Gre za 
abstraktno, ogrozitveno škodo na kolektivnih interesih »družbe« oziroma na nerazpoložljivi 
dobrini splošnosti. Posameznika se tiče zgolj kot posredni interes izražen v večinskem interesu 
skupnosti kot take. Kot predstavljeno, je škodo, ki izvira iz opisanih ravnanj posameznika brez 
elementa nasilja, zelo težko konstruirati. Obstaja pa pomislek glede masovnih migracij. Lahko 
si namreč predstavljamo disruptivnost sistema znotraj DČ, ki bi nastal, ker država ne bi zmogla 
več poskrbeti za vse posameznike, ki se nahajajo na njenem območju.  
Glede škode, ki bi potencialno lahko nastala v primeru masovnih migracij obravnavanih 
»nezakonitih« migrantov in bi se potencialno (abstraktno ogrozitveno) lahko udejanjila v 
močno omajanem sistemu socialne varnosti in trgu dela (in s tem na kolektivnem interesu 
skupnosti) znotraj npr. Slovenije, nekateri avtorji menijo, da je takšna škoda preveč oddaljena 
in nekonkretizirana. Npr. Spena v članku A Just Criminalization of Irregular Immigration: Is 
It Possible? na to  vprašanje odgovarja, da gre za latentno tveganje, za katero ni empiričnih 
raziskav, da bo zagotovo nastala, vse kar lahko trdimo je, da takšne škode ne moremo a priori 
izključiti.451 Še več, raziskave kažejo, da so v zgodovini priseljevanj, migracije imele na družbo 
in njen sistem celo pozitiven učinek.452 Nadalje utemeljuje, da gre za eno izmed previdnostnih 
kaznivih dejanj, ki jo je težko uskladiti z liberalnimi načeli, na podlagi katerih se temeljne 
svoboščine ne smejo omejevati, razen če obstaja utemeljeno pričakovanje, da to ne bo škodilo 
drugim interesom ali vrednotam enakega pomena. To pričakovanje mora temeljiti na dokazih 
in načinih argumentiranja, sprejemljivih za vse.453 Menim, da potencialna povzročitev takšne 
škode z vidika načela zakonitosti kazenskega prava in domneve nedolžnosti, ne more biti 
prevaljena na vsakega posameznika, ko masovne migracije še sploh ni. Če se bojimo škode, ki 
sicer zelo abstraktno in zelo negotovo nastopi v primeru masovne migracije, moramo na takšen 
način oblikovati tudi kazensko normo, utemeljeno z empiričnimi raziskavami, kdaj in ob 
kolikšnem številu priseljencev bi takšna abstraktno ogrozitvena škoda lahko nastala. Smiselno 
enako velja tudi za vse ostale oblike »krimigracij«.  Ob tem pa je potrebno dodati, da masovnih 
migracij ljudi, ki migrirajo v posledici »prisile«, kljub možnosti ogrozitve našega sistema, ne 
gre reševati z represijo. Z vidika načela ultima ratio je tudi v tem primeru potrebno reševati 
 
451 Spena A. (2017) Just Criminalization of Irregular Immigration:Is It Possible? 368. 
452 Prav tam. 
453 Prav tam. 
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situacijo na drugačne načine, toliko bolj, ker gre za ogrožene skupine ljudi. Kot že omenjeno, 
vidim rešitev za morebitno preobremenjenost držav v solidarnosti in predpisanih kvotah, ki bi 
za države bile zavezujoče. Ni odveč ponoviti, da morebitna izbira, kot je na voljo sedaj, vodi v 
kršitev prepovedi mučenja in se udejanja v izgubi življenj.  
V primeru »nezakonitih« migracij se postavlja tudi vprašanje opravičljive in upravičljive 
skrajne sile. V zvezi s kaznivim dejanjem po 308. členu KZ-, je na podlagi Komentarja KZ-1 s 
strani storilca mogoče sklicevanje zgolj na opravičljivo skrajno silo,454 ki izključuje krivdo. 
Slednje je posledica nerazpoložljive narave dobrine, ki jo varujemo (javni red in mir). Iz tega 
razloga je prav tako izključen tudi silobran s strani oškodovanca, nanj pa se ne more sklicevati 
niti storilec kaznivega dejanja. V zvezi s tem odpiram zgolj pomislek na morebitno izključitev 
krivde zaradi storitve ravnanja v opravičljivi skrajni sili v borbi za preživetje.  Dalje se enak 
pomislek odpira v primeru mučenj s strani policistov na meji. Do obeh se podrobneje ne 
opredeljujem.  
Ker izhajam iz predpostavke, da vsi posamezniki, ki jih obravnavam, potujejo v obliki 
»prisilne« migracije, torej zaradi ogrožajočih faktorjev, ki jih obdajajo v državi izvora, menim, 
da legitimacija kriminalizacije na vseh ravneh ni podana. Dokler za okolico in posameznike v 
namembni državi ne izhaja utemeljena in dokazljiva škoda, ki mora biti vsaj abstraktno 
ogrozitvena, kriminalizacija obravnavanih »nezakonitih« migrantov ni sprejemljiva. Pri tem pa 
mora obstajati kazenskopravna dobrina izrednega pomena za njene posameznike, ki se odraža 
v skupnostnem interesu in je ni mogoče zaščititi drugače. Posamezniki nevarni za okolico naj 
se obravnavajo po splošnih pravilih kazenskega, prekrškovnega in upravnega prava, masovne 
migracije pa ob natančni empirični analizi in jasni formulaciji kazenskih, prekrškovnih ali 
upravnih norm. Pri čemer je ob upoštevanju, načela ultima ratio instrumente kriminalizacije 
vedno potrebno normirati kot skrajno sredstvo ob preučitvi vseh drugih rešitev, kot je npr. 






454 Nav. delo v op. 239.  
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7. ZAKLJUČNE MISLI IN ZAKLJUČEK 
 
»Appetitus societatis«455 ali »homo homini lupus«?456 Ali ljudje res ne zmoremo zgolj imeti 
radi in spoštovati druge »člane človeške družine«? Beseda ljubezen v pravu nujno potrebuje ob 
tem vsaj še glagol »spoštovati«, saj v nasprotnem primeru prodre v sfero idealizma, ki ga 
nekateri pravniki pospremijo s posmehom na obrazu. V izogib le-temu nagovarjam raje k temu, 
da poskrbimo za to, kar je varovano z najvišjimi pravnimi akti, za uresničitev dostojanstva 
vsakršnega človeka ob hkratnem ohranjanju svojega. Ali konstantna želja po »imeti več«, 
ohranjanju statusa quo, zares vedno vodi v vojno in nazadnje v izključevanje vseh »nenaših«, 
tujcev torej, po konceptu mi-oni? In ali je ta egoistična težnja biti nekaj več, imeti nekaj več, 
nujno konstantna?  
EU se že desetletja podaja v boj proti »nezakonitim« migracijam.  Ta boj, v katerem je glavno 
orožje izredno slaba in neučinkovita zakonodaja, največkrat poteka proti izčrpanim, 
nebogljenim, zdravstveno izmučenim, preganjanim ljudem, materam in njihovim še nerojenim, 
nedonošenim, novorojenim ali potopljenim otrokom. Groteskno, ampak ta boj je na žalost ravno 
takšen. Državljani RS se temu boju, kot marsikateremu drugemu, tiho in hkrati vse glasneje 
pridružujemo. Paradoksno pri vsem tem pa je dejstvo, da EU večina »nezakonitih« migrantov 
»producira« ravno sama. Gre za začaran krog, v katerem smo se očitno ujeli sami s seboj in 
svojo egoistično obrambno identiteto. Rezultat tega boja so množične kršitve temeljnih 
človekovih pravic, ki jih »krona« več deset tisoč umrlih po svetu. S tega vidika je EU in RS v 
sklopu le-te popolnoma zatajila na ravni globalne distributivne pravičnosti in ohranjanju 
človečnosti človeških zakonov, predvsem pa tudi pri uresničevanju le-teh. Načelo suverenosti 
je očitno preseglo pravice vseh članov človeške družine. Človekove pravice vsakogar, 
zagotovljene s strani držav, se po besedah Arrendtove ponovno udejanjajo v svojem 
paradoksalnem nasprotju. »Pravica imeti pravice« v nobenem pogledu ne bi bila odveč.  
EU na podlagi nekaterih predlaganih rešitev in nove evropske migracijske politike idejno sledi 
in daje vtis varovanja človekovih pravic, pri čemer vedno znova prevladajo politični (tudi 
povsem nacionalistični) interesi DČ. Idejne zasnove posameznih humanističnih idej tako 
večinoma ostanejo zgolj v povojih ali pa na papirju. Ohranjanje statusa »quo«? Če želimo 
ohraniti ugodje, ga ne smemo deliti z drugimi. Pri tem imam v mislih predvsem državljane EU, 
zavite skoraj v kokon.  Kljub očitnim žrtvam, ki po delitvi mi-oni, pač niso »naše«. Postavljanje 
 
455 Prizadevanje za mir in ljubezen do sebi enakih (Grotius (1625) De iure belli ac pacis).  
456 »Vsakdo je vsakomur volk« (Hobbes (1651) Leviathan). 
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izredno oteženih zakonitih pogojev za dosego zakonitega vstopa in prebivanja v schengenskem 
območju, mnogim ne preostane druge alternative, kot »nezakonita« pot do EU zaradi pobega iz 
neznosnih razmer v njihovi domovini. Te mnogokrat ne zadostijo za pridobitev mednarodne 
zaščite, zato bi bilo primerno razširiti vsebinsko polje subsidiarne zaščite v okviru le-te in 
omogočiti pridobitev humanitarne vize iz tega naslova. Pridržanje, odstranjevanje, plačilo globe 
za prekršek, obsodba za kaznivo dejanje in ustvarjanje nečloveških pogojev, ki se udejstvujejo 
v mučenju in izgubi življenj je skrajno poglabljanje nemoralnega odziva, ki potencialno vodi 
vse do zločina proti človečnosti.  
Na podlagi različnih predstavljenih analiz različnih avtorjev pridemo do enakega zaključka. 
Kot človeštvo ne izpolnjujemo standardov svetovne distributivne pravičnosti, pri čemer je naša 
moralna dolžnost, da nepravične pogoje odpravimo. Ker tega ne izpolnjujemo učinkovito (celo 
prizadevanje odprave takšnih pogojev je prevečkrat navidezno in spodleti pod odkrito 
izraženimi političnimi interesi), ne zadostimo naši moralni dolžnosti. Ker želimo ohraniti 
stanje, kot je, nepravično, na drugi strani vzdržujemo nevzdržne pogoje, ki tako ali drugače 
povzročajo hromenje človeškega dostojanstva. Nadalje s svojimi ravnanji takšne pogoje 
krepimo in se z določenimi postopanji »bojujemo« celo proti njihovi odpravi. Nepravično pravo 
(»de iure« ali »de facto«) ni pravo. »Nezakoniti« migranti v tem pogledu nikoli niso bili 
»nezakoniti«, ker pravo, ki so ga kršili, ni obstajalo od samega začetka. Tudi, če trdimo, da je 
tudi nepravično pravo vseeno pravo, ima posameznik vsaj pravico do upora. Ne glede na 
navedeno, pa begunci in prosilci za mednarodno zaščito glede na mednarodna in evropska 
načela ter pravila nikakor niso oziroma ne bi smeli biti poimenovani, še manj pa obravnavani 
kot »nezakoniti«. Celoten pojem »nezakonitosti« migracij je tako v samem bistvu napačen, 
oziroma preusmerja pozornost od resničnih potencialnih zločinov.  
Zaključujem, da pojem »nezakonitosti« v kontekstu migracij ni primeren z več vidikov; 1.) 
izraz »nezakoniti« migrant zaradi nedostojanstvene obravnave človeka ni moralno-pravno 
sprejemljiv 2.) »nezakoniti« migranti (begunci in prosilci za azil) na podlagi zakonodajno 
pravne zaščite ne obstajajo in v praksi nikakor ne bi smeli biti podvrženi takšni obravnavi 3.) 
posledice obravnave migrantov kot »nezakonitih« so izredno težke z vidika množičnih kršitev 
temeljnih človekovih pravic 4.) kriminalizacija in kaznovanje ravnanj obravnavanih 
»nezakonitih« migrantov je vprašljiva z vidika izpolnitve zahteve »ultima ratio« ukrepa; 5.) 
nečlovečno pravo ni pravo, zato migranti, ki ga kršijo niso »nezakoniti« 6.) tudi če opustimo 




Magistrsko delo zaključujem z enim izmed prvih predstavljenih latinskih rekov na tej fakulteti, 
ki v primeru (ne)opozarjanja na zaščito ali kršitev temeljnih človekovih pravic posebej drži:  
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15. Tarakhel v. Switzerland (ESČP, 04.11.2014).  
16. M.S.S. v. Belgium and Greece (ESČP, 21.01.2011). 
17. Gadaa Ibrahim HUNDE proti Nizozemski (ESČP, 05.07.2016). 
18. Bah proti Združenemu Kraljestvu (ESČP, 27.09.2011).  
19. H. L. proti Združenemu kraljestvu (ESČP, 05.10.2004).  
20. Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga proti Belgiji Belgium (ESČP, 12.10.2006). 
8.7. SODNA PRAKSA ECSR 
 
1. International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) v. France, European 
Committee on Social Rights (ECSR, 3.11.2004, št. 14/2003). 
2. Defence for Children International (DCI) proti Nizozemski (ECSR, 20.10.2009). 
3. DCI proti Belgiji (ECSR, 23.10.2012). 
4. Conference of European Churches (CEC) v. the Netherlands (ECSR, 01.07.2014). 
5. European Federation of National Organisations working with the Homeless 
(FEANTSA) v. the Netherlands (ECSR, 10.11.2014). 
8.8. SODNA PRAKSA SEU 
 
1. Zadeva C‑146/14 PPU, Bashir Mohamed Ali Mahdi (SEU, 05.06.2014).  
2. Združeni zadevi C-924/19 PPU in C-925/19 PPU, FMS in ostali proti Országos 
Idegenrendészeti Figazgatóság Délalföldi Regionális Igazgatóság and Országos 
Idegenrendészeti Figazgatóság (SEU, 14.05.2020). 
3. Zadeva  C-61/11, El Dridi, alias Soufi Karim (SEU, 28.04.2011). 
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4. Zadeva C-638/16 X in X proti État belge (SEU, 07.03.2017). 
5. Zadeva C-465/07, Meki Elgafaji e Noor Elgafaji proti Staatssecretaris van Justitie (SEU, 
17.02.2009). 
6. Zadeva C-901/19, Predlog za sprejetje predhodne odločbe, ki ga je vložilo 
Verwaltungsgerichtshof Baden-Württemberg (Nemčija) DN/Bundesrepublik 
Deutschland (SEU, 10.12.2019).  
8.9. SLOVENSKI PRAVNI VIRI 
 
1. Ustava Republike Slovenije (URS) Uradni list RS, št. 33/91-I, 42/97 – UZS68, 66/00 
– UZ80, 24/03 – UZ3a, 47, 68, 69/04 – UZ14, 69/04 – UZ43, 69/04 – UZ50, 68/06 – 
UZ121,140,143, 47/13 – UZ148, 47/13 – UZ90,97,99 in 75/16 – UZ70a. 
8.9.1. Zakoni 
 
1. Zakon o tujcih (ZTuj-2) Uradni list RS, št. 1/18 – uradno prečiščeno besedilo, 9/18 – 
popr. in 62/19 – odl. US. 
2. Zakon o nadzoru državne meje (ZNDM-2) Uradni list RS, št. 35/10 – uradno prečiščeno 
besedilo, 15/13 – ZNPPol, 5/17, 68/17 in 47/19. 
3. Zakon o prekrških (ZP-1) Uradni list RS, št. 29/11 – uradno prečiščeno besedilo, 21/13, 
111/13, 74/14 – odl. US, 92/14 – odl. US, 32/16, 15/17 – odl. US, 73/19 – odl. US, 
175/20 – ZIUOPDVE in 5/21 – odl. US. 
4. Kazenski zakonik (KZ-1) Uradni list RS, št. Uradni list RS, št. 50/12 – uradno 
prečiščeno besedilo, 6/16 – popr., 54/15, 38/16, 27/17, 23/20 in 91/20. 
5. Zakon o mednarodni zaščiti (ZMZ-1) Uradni list RS, št. 16/17 – uradno prečiščeno 
besedilo.  
6. Zakon o varstvu pred diskriminacijo (ZVarD) Uradni list RS, št. 33/16 in 21/18 – 
ZNOrg.  
7. Zakon o začasni zaščiti razseljenih oseb (ZZZRO) Uradni list RS, št. 16/17 – uradno 
prečiščeno besedilo. 
8. Zakon o varstvu javnega reda in miru (ZJRM-1) Uradni list RS, št. 70/06 in 139/20. 
9. Zakon o nalogah in pooblastilih policije (ZNPPol) Uradni list RS, št. 15/13, 23/15 – 





8.9.2. Podzakonski predpisi 
 
1. Navodilo o razlogih za zavrnitev vstopa v Republiko Slovenijo državljanu tretje države 
(Uradni list RS, št. 59/12). 
 
8.10. SLOVENSKA SODNA PRAKSA 
 
2. UPRS sodba II U 496/2014 z dne 15.04.2015. 
3. UPRS sodba IV U 167/2015 z dne 01.12.2015. 
4. UPRS sodba I U 362/2016 z dne 06.04.2016. 
5. UPRS sodba I U 136/2016-6 z dne 5. 2. 2016. 
6. UPRS sodba III U 61/2015 z dne 17.03.2015.  
7. UPRS sodba I U 598/2017 z dne 04.04.2017.  
8. UPRS sodba I U 392/2015 z dne 06.03.2015.  
9. UPRS sodba in sklep II U 362/2015 z dne 16.09.2015. 
10. UPRS sodba II U 132/2015 z dne 15.04.2015.  
11. UPRS Sodba III U 94/2020-6 z dne 18.06.2020. 
12. UPRS Sodba I U 459/2018-7 z dne 07.03.2018. 
13. UPRS sodba I U 1041/2015 z dne 09.11.2016. 
14. UPRS sodba III U 234/2013 z dne 08.10.2013. 
15. UPRS Sodba II U 116/2017-8 z dne 21.06.2017. 
16. UPRS Sodba II U 116/2017-8 z dne 21.06.2017. 
17. UPRS Sodba III U 258/2018-9 z dne 25.10.2019. 
18. UPRS Sodba I U 1115/2019-12 z dne 22.01.2020. 
19. VSRS Sodba I Up 85/2018 z dne 12.09.2018. 
20. UPRS sodba I U 1212/2013 z dne 11.12.2013. 
21. UPRS III U 70/2018-10 z dne 21.11.2019. 
22. USRS sodba U-I-59/17-27 z dne 18. 9. 2019. 
23. USRS odločba Up-1116/09 z dne 3. 3. 2011. 
24. VSRS Sodba in sklep I Up 26/2016 z dne 15.03.2016. 





8.11. MEDNARODNI PRAVNI VIRI 
 
1. Resolucija Generalne skupščine ZN, št. 3449 (XXX) z dne 9.12.1975. 
2. Splošna deklaracija človekovih pravic (SDČP) Uradni list RS – Mednarodne pogodbe, 
št. 3/18. 
3. Konvencija o statusu beguncev in Protokola o statusu beguncev, Uradni list FLRJ – MP 
št.7/60, Uradni list SFRJ – MP št. 15/67, Uradni list RS, št. 35/92. 
4. Mednarodni pakt o državljanskih in političnih pravicah (MPDPK) Uradni list RS, št. 
35/92 – MP, št. 9/926.  
5. Mednarodni pakt o ekonomskih, socialnih in kulturnih pravicah (MPESKP) Uradni list 
RS, št. 35/92 – MP, št. 9/927.  
6. Rimski statut Mednarodnega kazenskega sodišča (MRSMKS) Uradni list RS, 
št.101/2001.  
7. Konvencija proti mučenju in drugim krutim, nečloveškim ali poniževalnim kaznim ali 
ravnanju z dne 10. decembra 1984 (MKPM) Uradni list RS – Mednarodne pogodbe, št. 
7/93. 
8. Konvencija o odpravi vseh oblik diskriminacije žensk z dne 18.12.1979 Uradni list 
SFRJ št. 11/1981, Uradni list RS Mednarodne pogodbe št. 9/92. 
9. Mednarodna konvencija o odpravi vseh oblik rasne diskriminacije z dne 21.12.1965 
Uradni list SFRJ, št. 6/1967, Uradni list RS št. št. 35/92. 
10. Konvencija o otrokovih pravicah z dne 20.11. 1989 (KOP) Uradni list SFRJ – 
Mednarodne pogodbe št. 15/90, Uradni list RS – Mednarodne pogodbe št. 9/92. 
11. CECSR (2000) Splošni komentar št. 14: Pravica do najvišje ravni zdravja 
12. CESCR (1991) Splošni Komentar št. 4: Pravica do ustreznega življenjskega standarda.   
13. Zakon o ratifikaciji Sporazuma med Vlado Republike Slovenije in Vlado Republike 
Hrvaške o izročitvi in prevzemu oseb, katerih vstop ali prebivanje je nezakonito 
(BHRIPO) Uradni list RS – Mednarodne pogodbe, št. 8/06). 
14. CESCR. Splošni komentar št. 20: Nediskriminacija na področju ekonomskih, socialnih 
in kulturnih pravic.  
8.12. TUJI PRAVNI VIRI 
 
1. Vreemdelingenwet 2000 (Vw 2000) Legislationonline (Nizozemski Zakon o tujcih iz 
leta 2000 z dne 23. novembra 2000).  
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2. Voorschrift Vreemdelingen 2000 (Nizozemska Uredba o tujcih iz leta 2000 z dne 
23.11.2000).  
3. Aufenthaltsgesetz (AufenthG) Federal Law Gazette I, p. 1106 ff. (Nemški Zakon o 
prebivanju tujcev).  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
